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1. La Propiedad.-

El Cédigo Civil define la Propiedad, por su contenido juridico, como "'El
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe;
ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley" (Art.
923 del Codigo Civil).La propiedad es el derecho civil patrimonial mas
importante y en el cual reviste una serie de garantfas de su protecciéon y su
transferencia, en segundo punto sera la materia de analisis del presente trabajo,
en primer lugar la propiedad es un poder juridico pleno sobre un bien el cual
contiene cuatro atributos clasicos tradicionales o derechos que confiere la
propiedad a su titular: wsar, disfrutar disponer y reivindicar.

El doctor AVENDANO nos ilustra de la siguiente manera: Usar es servirse
del bien. Usa el automovil quien se traslada con el de un lugar a otro. Usa la casa
quien vive en ella.

Disfrutar es percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo
econémicamente. Los frutos son los bienes que se originan de otros bienes, sin
disminuir la sustancia del bien original. Son las rentas, las utilidades. Hay frutos

* En memoria de mi tio el doctor Uldarico Ramos Chévez y de Eric Bedoya Figueroa.

* " Socio Principal del Estudio Vidal, Melendres & Palomino Abogados (www.vmplegal.com). Titulo de
Segunda Especializacién en Derecho Ambiental y los Recursos Naturales por la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Candidato a Magister en Derecho Civil y Comercial en la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, cursando estudios de doctorado en la misma casa de estudios. Profesor en las facultades de
derecho de la Universidad Cesar Vallejo Lima Este y la Universidad de Huanuco. Es Presidente del Instituto
Peruano de Derecho Civil.



naturales, que provienen del bien sin intervencion humana, frutos industriales,
en cuya percepcion interviene el hombre, y frutos civiles, que se originan como
consecuencia de una relacién juridica, es decir, un contrato.

Disponer es prescindir del bien, deshacerse de la cosa, ya sea juridica o
fisicamente. Un acto de disposicion es la enajenaciéon del bien; otro es
hipotecario; otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo. Ia disposicion es la
facultad de transferir la propiedad, la facultad de disponer no deriva del derecho
de propiedad sino de la relacion de titularidad o pertenencia.

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

Creemos que la reivindicacion se podra ejercer cuando exista una amenaza o agresion al
derecho de propiedad o cuando se discuta su titularidad, como en la prescripcion adquisitiva o
los interdictos de recobrar o de retener que se manifiestan en la defensa posesoria, de lo
contrario el propietario no podrd ejercer la rewvindicacion, ya que solo genera persecutoriedad
sobre cualguier persona que atenta (habitante precario o poseedor ilegitimo ) contra el derecho
de propiedad, se ejercita la reivindicacion en el momento preciso que el propietario se sienta o
crea que es amenagado, por un sujeto ajeno a la sitnacion juridica entre el titular y la
propiedad y por ultimo si el propietario no se ve en la necesidad de defender su propiedad ante
la amenaza de un tercero creemos que no serd necesario considerar como atributo de la
propiedad a la reivindicacion debido a que este atributo (reivindicacion) no seria constante y
que solo se perfeccionaria en los momentos de e¢ercer la persecucion del bien considerandole un
atributo relativo y no absoluto.

Un sector de La doctrina nacional no comparte los atributos clasicos de la
propiedad: el uso, disfrute, disposiciéon y reivindicaciéon (Jorge Avendafio
sostiene que la reivindicaciéon no es un atributo de la propiedad) FREDDY
ESCOBAR ROZAS nos indica que el derecho de propiedad tiene un contenido
extenso, que le permite a su titular efectuar una amplia variedad de
comportamientos sobre la cosa. Solo a través de wun proceso de
abstraccién tales comportamientos pueden ser agrupados y comprendidos por
facultades especificas. Teniendo presente esto ultimo, se puede afirmar que
unicamente forman parte del contenido del derecho de propiedad las facultades
de usar, disfrutar y modificar Ia cosa’.

! AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Cédigo Civil Comentado- Por los Cien Mejores Especialistas, tomo V, Gaceta
Juridica, 1 Ed. 2003-Lima. pp. 187-188.

2 ESCOBAR ROZAS, Freddy. Mitos en Torno al contenido del derecho de Propiedad, En: lus Et Veritas, revista
editada por estudiantes de la facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, afio X1 N° 22, pp.
117. “ 1) La facultad de disponer y la de gravar son manifestaciones concretas del poder juridico, que constituye una
situacion juridica subjetiva distinta del derecho subjetivo. El poder de disponer y de gravar deriva de la relacion de
titularidad que une a un sujeto de derechos con un derecho subjetivo (en este caso, el derecho de propiedad).



La Doctrina nos sefala cuatro caracteristicas de la propiedad: es #n derecho real,
un derecho absoluto, un derecho exclusivo y un derecho perpetuo.

Todo sistema de derechos de propiedad debe cumplir tres caracteristicas para
desarrollar la funcién a la que ha sido llamado: Universalidad: todos los
recursos deben ser poseidos por alguien, salvo que 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 la posibilidad de excluir a los demas del
consumo y uso del bien en cuestién. 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 mas valiosos?.

Un sector de la doctrina sostiene que entre un sujeto de derecho y un bien
(mueble o inmueble) existe un relacién juridica esta posicion quedo obsoleta y
erronea, sabemos que solo se puede hablar de relacion juridica* entre dos sujetos
de derecho asi tenemos que el derecho de crédito o de obligaciéon crea una
relacion juridica entre el acreedor y el deudor, lo mismo es el contrato de
compra-venta donde interactian el vendedor y el comparador.

Pero cuando tenemos un derecho real solo se crea una situacion juridica
entre el titular y la cosa, es decir el titular tiene un poder o atribucion sobre Ia
cosa y jamas podria existir un relacion juridica entre el bien o cosa con el titular
del bien, solo existe una situacion juridica o una atribucién del propietario sobre
el bien del cual ejerce un poder juridico pleno.

El maestro DIEZ PICAZO nos dice “los sujetos de toda relacién juridica son
siempre las personas entre quienes la relacién se traba o se establece. Una
relacién juridica es siempre una situaciéon en la cual se encuentra dos o mas
personas. No es admisible, en buena técnica juridica, utilizar la idea de relacion juridica
para aludir a la situacion en gue se encuentra una persona respecto a una cosa, una persona
respecto a un lugar o varias cosas entre si. La relacién juridica es siempre
relacion entre personas>”.

ii) la facultad de reivindicar es un mecanismo de tutela del derecho de propiedad, esto es, un instrumento que le
permite al titular del mismo eliminar las consecuencias negativas derivadas de la violacién, por parte de un tercero,
del deber juridico general de no invadir la esfera juridica ajena. En tal sentido, la facultad de reivindicar no forma
parte del contenido del derecho de propiedad.

° TORRES LOPEZ, Juan. Anélisis Econémico del Derecho, Ed. Tecnos S.A., Madrid, 1987, p. 49.

4 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Prescripcion Extensiva y Caducidad, Gaceta Juridica, Lima, 1996, p. 25. “la
relacion Juridica, como hemos visto, es el vinculo establecido entre dos 0 mas personas, mientras que la situacion
Juridica es la que se configura en base a la relacion que vincula a las personas y a sus respectivos derechos subjetivos
o deberes juridicos, pero de modo permanente o duradero”.

5 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, Volumen I, pp. 49



GUILLERMO BORDA nos indica que: 7) derecho real es un poder o
facultad que se tiene directamente sobre una cosa; el tipico es la propiedad, que
importa un poder de sefiorio, de goce y de disposicion de la cosa; los restantes
derechos reales no son, en el fondo, sino desmembramientos de ella.

i1) derecho personal, en cambio, es la facultad que se tiene de exigir de otra persona
el cumplimiento de una obligacion; en otras palabras, es una vinculacion juridica,
que une a dos personas (o grupos de personas) en virtud de la cual el deudor
debe satisfacer al acreedor la prestaciéon debida®.

La doctrina nos sefala la teorfa de la obligacion pasivamente universal’, que nos
indica que la colectividad o los integrantes de la sociedad, tienen el deber juridico
de respetar el derecho real, de la cual surge una obligacién de no hacer que recae
sobre la colectividad.

A entender de BORDA, sostiene que no encuentra una razén por la cual el
derecho objetivo no puede amparar una relacién directamente establecida entre
una persona y una cosa, y el derecho rige relaciones entre las personas, puesto
que su campo de accidn es precisamente la coexistencia humana. Pero ello no se
opone de modo alguno a que proteja ciertos bienes del hombre, teniendo en
mira precisamente una posible agresion por parte de los demas individuos. Y asi
como hay un derecho al honor, a la vida, etc., hay también un derecho sobre los
bienes que sirven para la satisfaccion de nuestras necesidades econémicas. ;Qué
error hay en decir, en este caso, que existe una relacion directa entre el titular y la
cosa? Y es que, en efecto, hay una vinculacién directa entre ambos, puesto que
ninguna otra persona se interpone ni puede legalmente interponerse en el uso y
goce de la cosa.

Tampoco satisface la idea de la obligaciéon pasivamente universal como
caracteristicas de los derechos reales, puesto que el deber de respetar los
derechos que tienen los miembros de una colectividad, existe tanto en el caso de
los derechos reales como en el de los personales, y aun en los de caracter
extramatrimonial.

Finalmente, esta concepciéon supone poner el acento en algo que es
completamente secundario en los derechos reales; porque lo esencial y
caracteristico de estos no es la obligacién pasiva que el resto de la sociedad tiene

® BORDA A. Guillermo. “Manual de Derecho Civil-Parte General”, Ed. Abelardo Perrot, Bs. Aires, 1996. pp. 359-
363.

" Ibidem. pp. 362-363. “La concepcion clasica de los derechos reales ha sido impugnada por Planiol. Sostiene el
ilustre jurista francés que la idea de que los derechos reales establecen una relacion directa entre una persona y una
cosa, es falsa porque una relacion de orden juridico no puede existir sino entre personas; esta es, afirma, una verdad
axiomética y elemental para la ciencia del derecho. Y si se profundiza el anélisis de los derechos reales, se vera que
también en ellos hay sujeto pasivo, entre los cuales, como en los derechos personales, se establecen la relacion
juridica. En nuestro caso, los derechos obligados seran todos los integrantes de la sociedad, que tienen el deber de
respetar el derecho real, de abstenerse de todo hecho que lo perturbe; es, pues, un obligacidn de no hacer que pesa
sobre el resto de la colectividad y que por ello puede llamarse pasivamente universal. De ahi se desprende que la
diferencia entre derechos reales y personales no es esencial, sino que se traduce solamente en lo siguiente: mientras
que en estos Ultimos el sujeto pasivo es determinado, en los primeros es indeterminadado y de numero ilimitado.



de respetarlos, sino el poder de goce y disposiciéon que se reconoce al titular
sobre la cosa8.

El derecho de crédito o de obligaciéon crea una relaciéon juridica entre el
acreedor y el deudor. En cambio, el derecho real solo crea una situacion juridica
entre el titular y la cosa’.

Se emplea en dos sentidos uno impropio y otro riguroso; en el primero, se
refiere, en general, a los bienes y derechos patrimoniales. Cuando se habla
entonces de propiedad, se alude a todo aquel o cualquiera de ellos.

En el segundo, significa uno de los derechos patrimoniales sobre bienes: el
maximo posible. En este sentido la propiedad puede ser definida como el poder
juridico pleno sobre una cosa, poder en cuya virtud esta —en principio- queda
sometida directa y totalmente (es decir en todos sus aspectos y utilidades que
pueda proporcionar) a nuestro senorio exclusivol’. Con lo que sostenemos que
entre una persona y un derecho real existen una situacion juridica, relaciéon de
dependencia del bien a favor de la persona, y la potestad que tiene el sujeto del
derecho real sobre la cosa o el bien.

2. DERECHOS REALES Y DERECHOS OBLIGACIONALES

Los derechos patrimoniales se distinguen en dos grupos derechos reales y
derechos de obligaciéon (crédito) es necesario indicar algunas ideas que nos
ayudaran a diferenciar estos derechos patrimoniales; los glosadores dividieron en
ius in rem y el fus in personam, basandose en la oposiciébn que habia
formulado el Derecho romano entre el actio in rem y ¢/ 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 obligaciéon 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 relacién es entre el sujeto al que
corresponde el derecho y el bien objeto de el, mientras que en los derechos de
obligaciones la relacién es de persona a persona, entre sujeto activo o acreedor, y
sujeto pasivo, o deudor; por lo tanto, la relacién con las cosas es siempre
indirecta a trastes de las personas comprendidas en la prestacion, son derechos
de naturaleza 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.

® Ibidem. pp. 366.

°® LA PUENTE LAVALLE, Manuel. Estudios sobre El Contrato de Compraventa, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p.
11.

10 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil I, Tomo I11, Derecho de Bienes, Vol. I. Barcelona; Libreria Bosh 32 Ed.
1977, pp. 243-245.



Las consecuencias que se derivan de los derechos reales y de los derechos de
obligaciéon 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 obligacién, por cuanto ellos subsisten
trasformandose en la indemnizaciéon de dafios y perjuicios. El derecho real tiene
entre sus atributos la persecucion (rez 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 obligacién de no hacer (de los
demas) de caracter universal.

Finalmente, debe destacarse que los derechos reales son oponibles a todos
(erga ommes) y los derechos de obligacién se caracterizan justamente por lo
contrario, ya que son oponibles unicamente a un sujeto determinado, especifico.
De alli que a los primeros se les llama absolutos, y a los segundos relativos!!.

3. LA TEORIA DEL TITULO Y MODO.-

No se puede dejar de hablar de derechos reales ni mucho menos de
Transmisiéon de propiedad Inmueble en nuestra legislacion sin dejar de
mencionar y explicar la importancia de la teorfa del titulo y el modo motivo por
lo cual es necesario conocer la definiciéon de titulo y modo, los cuales son
legados del derecho romano y son numerosos sistemas juridicos y legislaciones
que adoptaron la mencionada teorfa. Recalcamos que estos conceptos serin
mencionados desde diversas concepciones de autores doctrinales nacionales y
extranjeros durante la extension del presente trabajo.

Titulo (palabra utilizada aqui, no en el sentido de documento, sino en el de
Sfundamento juridico) es el acto (por ejemplo, compraventa) por el que se establece
la voluntad de enajenaciéon (adquisiciéon para la otra parte) del derecho'?; y el
Modo, es el acto (consistente, como he dicho, en la entrega, con animo de
transmitirlo, de la posesion del derecho cuya enajenacion se establecié) por el
que se realiza efectivamente la enajenaciéon por el transmitente, que es
adquisicion para el adquiriente.

Sin modo subsiguiente, el #itulo es insuficiente para producir la adquisicion del
derecho real y sin titulo previo, la entrega (el modo) no transfiere (hacer adquirir
al que la recibe) el derecho real. Por ejemplo, si no hubo anteriormente contrato
de compraventa, pero se entrega la cosa, el que la recibe adquiere su posesion (ya
que esta es la tenencia efectiva de la misma, y esa la ha recibido), pero no se
convierte en duefio (no adquiere la propiedad: derecho real).

DIEZ PICAZO, sostiene que la tradicién por si sola no sirve para transmitir
el dominio, pues la entrega o la transferencia de la posesion es en si misma un

1 FERRERO COSTA, Raul. Curso de Derecho de las Obligaciones, Ed. Grijley, Lima, 3era. Ed. 2004, pp. 8-9.
12 ALBALADEJO, Manuel, Ob. Cit. pp. 138-139.



acto incoloro y ambiguo, al que solo dota de sentido el negocio juridico
antecedente celebrado por las partes, que justifica la transmision!3.

E/ titulo es el acto del cual fluye la obligaciéon de enajenar un inmueble
determinado y el modo de transferencial4, para nosotros el titulo es la fuente, la
causa juridica del contrato del cual deriva una determinada obligacién y el modo la
consecuencia que seria la transferencia de propiedad.

El proceso adquisitivo se produce, pues en dos etapas. En la primera, como
consecuencia del Titulo, el futuro adquiriente recibe ya un derecho de crédito a
que el futuro transmitente le transfiera el derecho real de que se trate. Se esta
entonces en el campo del derecho de obligaciones. Uno puede exigir y el otro debe
realizar una prestacion: la conducta que consiste en transmitir el derecho real. En
la segunda etapa, el enajenante cumple su obligacién, que consiste en realizar el
modo o acto transmitido del repetido derecho®.

La doctrina peruana se encuentra dividida en dos sectores: uno de ellos opina que
el sistema peruano de adquisiciéon 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 aplicacion
del principio de la transmision solo consensus para el caso de los bienes inmuebles; ¢/
otro sector sostiene que tanto para el caso de los bienes muebles como para el de
los bienes inmuebles debe aplicarse la teorfa del titulo y el modo'®.

En los bienes muebles se establecen que si es posible la celebracion de dicho
tipo de contrato, en tanto la transferencia de propiedad inmueble opera en dos
momentos: uno que refiere al titulo (gue genera el efecto obligatorio) y otro que se
produce con el modo (gue transfiere la propiedad), es asi que no resultara necesario
que en el momento de la suscripcidn del titulo el vendedor sea propietatio, lo que
si sera indispensable al momento de la tradicion!”.

18 DiEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid 1983. Ed. Tecnos S.A., Vol. Il, pp.
648-649. “es necesaria, pues, la yuxtaposicion de dos elementos en algo que se puede considerar como un supuesto
completo de formacion suseciva: el contrato antecedente y el traspaso posesorio. Solo la yuxtaposicion de ambos
elementos, cuando ambos actos juridicos existen y son validos, determina la transmision. Si inicamente ha existido el
primero, habra entre las partes una simple relacién con puro valor obligacional. Se ha existido traditio, pero no habra
existido una verdadera transmision de la propiedad, de modo que el tridente sigue siendo propietario, el accipiente no
habra llegado a serlo nunca y el primero podra ejercitar una accion real reenvidicatoria, tanto frente a los posibles
poseedores” (sub. adquirientes de este).

14 VEGA MERE, Yuri. (ideas vertidas al autor en correspondencias por mail) “que la ley en mi concepto, el propio
art. 949 que toma como titulo el acto y la ley que actia como mecanismo de transmision de la titularidad. Por
supuesto, existen excepciones como es el caso de la venta de bienes genéricos o de bienes ajenos, por ejemplo, que
impiden que la ley atribuya un efecto real al acto del cual surge la obligacion.

15 ALBALADEJO, Manuel. Op. Cit. T. I, Vol. I, pp. 138-139.

16| A PUENTE LAVALLE. Manuel, Estudios sobre El Contrato de Compraventa, Gaceta Juridica, Lima, 1999, pp.
23-24. El primer sector argumenta que toda obligacion se cumple mediante la ejecucion de una prestacion, que es un
comportamiento o actividad del deudor y que el articulo 949 el cddigo civil, al establecer que la adquisicion del
derecho de propiedad de un inmueble determinado no requiere de la conducta del deudor —como se necesita en
cambio para la transmision del derecho de propiedad de una cosa mueble- debe ser entendido en el sentido que esa
transmisién no deriva del cumplimiento de una obligacién sino que emana directamente del contrato, sin que sea
necesario el expediente de crear una obligacion, (Tesis sostenida por Hugo Forno) y otra posicion es la de sostener
que en la compraventa inmobiliaria el comprador se convierte en propietario por haberse perfeccionado su
adquisicion (tesis Jack Bigio).

" BELTRAN PACHECO, Jorge. La Ineficacia del Acto Juridico, En: Cuadernos Jurisprudenciales, Gaceta Juridica,
Afio: 1 Nro. 6, p. 6.



HUGO FORNO, nos ilustra, como se sabe, en el derecho romano existia una
clara separacion entre lo que hoy se conoce como el titulo y el modo. E/ #itulo era la
Justificacion juridica en cuya virtnd se sustentaba un desplazamiento patrimonial, y el modo el
mecanismo establecido por el derecho para producir tal desplazamiento’s.

4. SISTEMAS CONTEMPORANEOS DE TRASFERENCIA DE
PROPIEDAD.-

En el derecho occidental contemporaneo existen dos grandes sistemas de
transferencia de propiedad, a saber: el sistemza de la nnidad del contrato y el sistema de la
separacion del contrato. E1 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?®.
4. 1.) Sistema de Unidad del Contrato

4. 1.1.) Sistema Transmisivo de la causa iinica.- Que establece que
el contrato es la fuente directa del efecto traslativo de la propiedad por lo
cual no requiere del modo que haga publica la adquisicion de la propiedad; es
decir el solo consentimiento (simple acuerdos de voluntades) es la causa del
nacimiento del derecho del nuevo propietario; en efecto en los denominados
sistemas de causa Unica, al reputarse a la voluntad suficiente para -producir la
mutacion juridico-real, puede afirmarse que el contrato adicionalmente a que
pueda producir efectos obligatorios- esta en la capacidad de producir efectos
reales. Dentro de este sistema encontramos el siguiente sub. Sistema.

4.1.2.) Sistema consensual o espiritualista.- Virtud del cual solo el
consentimiento de las partes hace propietario al comprador; es decir se
expresa en su mas lato grado la autonomia de la voluntad (boy autonomia
privada) es aquella posibilidad que tiene la persona como poder de
autorregulaciéon o autorreglamentacion, de creacion de preceptos privados de
conducta para ejercer facultades y conformar relaciones juridicas por la sola
decision del individuo, para ejercer derechos subjetivos o actuar a través de la
idea del negocio juridico?.

8 FORNO FLOREZ, Hugo. El Contrato con Efectos Reales, En: lus Et Veritas, revista editada por estudiantes de la
facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, N°. 7, Lima 1993, pp.79. (77-87).

¥ ESCOBAR ROZAS, Freddy. El Contrato y los Efectos Reales, En: lus Et Veritas revista editada por estudiantes de
la facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, afio X111 N° 25, pp. 46.

2 \VEGA MERE, Yuri. Contratos de Consumo, Grijley-Lima-Perd. 2001. p. 27.



Inspirados en este sistema ubicamos: al sistema italiano (articulo 1376
de su Codigo Civil), el sistema francés (articulo 1138 de su C.C.), el sistema
portugués (articulo 408 de su C.C.), el sistema mexicano (articulo 2014 de su
C.C.), el sistema venezolano (articulo 1161 de su C.C.).

4.2.) Sistema Transmisivo de doble causa.- Nos indica que el
contrato no es suficiente para generar la transferencia de propiedad y que
necesariamente requiere un signo o modo de recognoscibilidad social cuya
finalidad consista en publicitar a la colectividad de la adquisicion del derecho
de propiedad. Los denominados sistemas transmisivos de doble causa,
consideran a la voluntad insuficiente para producir efectos reales, estos solo
pueden producirse a través de “actos de disposicion”. En la teoria de la
doble causa, el acto que crea la relacion obligatoria se denomina “acto de
obligacion”, “titulo” o “causa remota” (ej. El contrato de compraventa). El
acto que produce el efecto real es el “acto de disposicion”, “modo” o “causa
proxima”, por medio de este la situacion subjetiva sale del patrimonio del
transmitente e ingresa al del adquiriente (ej. La tradicién, la inscripcion,
etc.?l)). Dentro del presente sistema tenemos los siguientes subsistemas.

4.2.2. Sistema Real o de Tradicion o Sistema de la union del
titulo y el modo.-, Reconocido en nuestro sistema juridico para la
transferencia de bienes muebles; los paises que se acogen a este sistema son:
el sistema espafol (Arts. 609 y 1095 del su C.C.), el sistema argentino (Arts.
577, 2524, 2601 y 2609 de su C.C.), el sistema cubano (art. 178 de su C. C.) y
solo para la transmisién de que bienes recoden este sistema, el sistema
chileno Arts. 670 y 684 de su C.C.), el sistema ecuatoriano (Arts. 740 y 754
de su C.C.) y el sistema peruano (Art. 947 de nuestro cédigo civil valido para
muebles).

4.2.3. Sistema Registral Constitutivo no Convalidante.- En este
sistema el registro no es convalidante puesto que de operar un defecto en la
validez del acto o contrato (causal) el acto del registro también resultaria
ineficaz estructural o invalido. Este sistema es adoptado solo para inmuebles
por el sistema brasilefio (art. 676 de su C.C.).

4. 3.) El Sistema de Separacion del Contrato.- El sistema de separacion
tuvo su origen en la revision critica a la que fue sometida en Alermania del siglo
XIX?? 1a teorifa del titulo y el modo, este sistema postula de la separacion de
los contratos, es decir existen dos contratos o actos juridicos, uno que

! FERNANDEZ CRUZ, Gastén, La Obligacion de enajenar y el sistema de transferencia de la Propiedad inmueble
en el Peru. En: Themis-Revista de Derecho N°. 30. Lima. 1994. pp. 160. “en la teoria de la doble causa el “acto de
obligacion” (titulo) y el “acto de disposicion” (modo) son dos actos distintos pero dependientes”.

2 ESCOBRA ROZAS, Freddy. El contrato y los Efectos reales Ob. Cit. pp. 49. “en la Alemania del siglo
XXI aun tenia apogeo la teoria del titulo y el modo, que habia hacho suya la primera interpretacion y que
evidentemente habia debilitado a la vieja traditio romana. 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 propiedad



produce los efectos obligatorios y otro que genera la transferencia de la
propiedad. De acuerdo al sistema recogido en el BGB, los negocios
obligacionales quedan absolutamente separados de los negocios de
disposicion. Los primeros crean los vinculos de obligaciéon 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 separacion del contrato supone, entonces, la
concurrencia de dos negocios juridicos y de un acto ejecutivo real?.

Asi, a pesar que el acto juridico generador de efectos personales fuese
invalido el acto del registro resultarfa plenamente eficaz estructural. Este
sistema es conocido como el sistema de transferencia de propiedad registral
convalidante, dado que se produce una suerte de convalidaciéon del vicio
causal al continuar el adquiriente del bien con el derecho de propiedad.
Ubicamos dentro del sistema de Separacion del Contrato dos sistemas: El
Sistema Registral Constitutivo y El Sistema Real Abstracto. Finalmente, en lo
que respecta al grupo de sistemas transmitidos de causa abstracta, acogen
para inmuebles, el sistema registral constitutivo convalidante: el sistema
aleman (articulo 873, 1 parte, BGB), el sistema suizo (articulo 971) de su
Codigo Civil) y el sistema Torrens australiano.

5. SISTEMAS CLASICOS DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD?.-
5.1 EL SISTEMA ROMANO.-

El Iustre y recordado Maestro MAX ARLAS-SCHREIBER PEZET, nos
menciona que en Roma, primitivamente existian tres modos de transmisiéon de la
propiedad: (1) la mancipatio y (1) la in jure cessio para las res mancipi y la (iti) traditio para

las res nec mancipi.

Segun Cayo, eran res mancipi las cosas mas preciosas: “los fundos y cosas
situadas en Italia, los esclavos y animales que es costumbre domar por el cuello o
por el lomo, por ejemplo , los vacunos, los caballos, las mulas y los asnos; también
las servidumbres rusticas?>.

Eran res nec nameipi, en cambio, las otras cosas: sumas de dinero, animales
salvajes, la mancipatio, que se empleaba para la enajenacion de las res mancipi, era un
acto formal celebrado en presencia de cuando menos cinco testigos “en una balanza,

2 LARENZ, Kart. Derecho de Obligaciones, Madrid: Revista de Derecho Privado. Citado por
ESCOBAR ROZAS, Freddy, El Contrato y los Efectos Reales, Ob. Cit. pp. 50.

2 BELTRAN PACHECO, Jorge. Exorcizando el espiritualismo: registro vs. Consenso en la transferencia de
propiedad inmobiliaria. En: Dialogo con la Jurisprudencia. N° 38. 2001. pp.81-85. “los sistemas de transferencia de
propiedad existentes en la doctrina han sido reunidos, clasicamente, en tres grandes sistemas: el sistema romano de
transferencia de propiedad o de la tradicion; b) el sistema espiritualista o francés; y, c) el sistema aleman o del
registro.

%5 ARIAS-SCHEREIBER PESET, Max. Exégesis, Tomo 1V, Gaceta Juridica, 1998, pp. 307.
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las librepens, que deberfan llevar los contratantes, se pesaba un objeto
representativo del objeto del contrato y del otro plato se colocaba un pedazo de
cobre, por ejemplo, que simbolizaba el pago, ademas debian pronunciarse formas
sacramentales a fin de que se entendiese materializada la adquisicion.

La in jure cessio utilizada también para la transferencia de las res mancipi, era
igualmente un acto formal, pero se celebraba delante del Pretor. Este modo implica
una reivindicaciéon simulada. En efecto, el adquiriente alegaba la propiedad del bien
ante el pretor y el enajenante se allanada a ello. La #radittio (tradicion) era empleada
para alinear las res nec mancipi. Suponia la entrega fisica del bien, de comun acuerdo
entre el zrasdens (el que entrega la cosa) y el acczpiens (el que la recibe)?°.

En Roma la voluntad ni la obligacién?’ podfan transmitir por si sola la
propiedad, para que esto ocurriera, era necesaria la presencia de un acto exterior, sea
formal (como la mancipatio o la iure cessio) o material (como la #raditio) con el
transcurso del tiempo, los actos formales entraron en crisis, de modo que en cierto
momento la transferencia de propiedad unicamente opero a través de la #raditios.

En Roma los contratos no transferfan nunca la propiedad, la transmisién de
lo derechos reales sobre las cosas y, particularmente, el dominio, requeria no solo el
consentimiento de las partes, sino también la tradicion, es decir la entrega material
de la cosa. Se distingufa as{ entre el contrato propiamente dicho y la transmisién del
derecho real. Para el primero, bastaba el acuerdo de voluntades; para la segunda era
necesaria la tradicion. La tradiciéon obedecia a una razén de publicidad; se partia del
concepto de que interesando los derechos reales a toda la comunidad, la transmision
de ellos debia manifestarse por caracteres visibles y publicos, ya que no es posible
pedir el respeto de derechos que no se conocen. En suma, el derecho romano
comprendi6 la importancia de la publicidad en materia de derechos reales y arbitro
esta forma de publicidad que es la entrega de la cosa?.

Concluimos con mencionar que en Roma los contratos no transferfan nunca
la propiedad y era necesario un acto material como en la mancipatio, en la cessio in jure,
en /la traditio usucapion, la transmisiéon de la propiedad inmueble se ejercia primero
con el titulo y luego con el modo.

% ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Ob. Cit. pp. 308.

2T OSTERLING PARODI, Felipe- CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones, Biblioteca para leer el
Cadigo Civil, Vol. I XVI, primera parte, Tomo I, pp. 371-372. “el vendedor no se obliga a hacer al comprador
propietario, a menos que existiera estipulacién hacer al comprador propietario, amenos que existiera estipulacion
formal; su obligacidn se limitaba a hacerle tener la cosa vendida, es decir, a probarle la pacifica posesion a titulo de
propietario” (En Roma y el antiguo Derecho Francés, la venta no tenia por efecto, de parte del vendedor, sino el de
crear contra el la obligacion de procurar al comprador el libre disfrute de la cosa, y no la propiedad misma).

28 CUENA CASAS, Matilde. Funcién del Poder de Disposicion en los Sistemas de Transmision Onerosa de
Derechos Reales. Barcelona: Bosch, 1996. pp.42 y 43. Citado Por: ESCOBAR ROZAS, Freddy. El Contrato y los
Efectos Reales, Ob. Cit. pp. 46-47. La diferencia de la mancipatio o de la in iure cessio, que suponia la existencia de
una voluntad dirigida a transferir la propiedad, la traditio no suponia necesariamente la existencia de tal voluntad,
pues podia servir también para transferir otros derechos reales (uso), en tal sentido a efectos que la traditio pudiera
provocar la transferencia de propiedad, se exigié que la misma estuviese acompafiada de un animus especifico (
animus trasferendi et accepiendi dominii), que demostrare la voluntad del tradens y del accipiens de transferir y
adquirir, respectivamente, la propiedad de la cosa. Aparentemente, sin embargo, también se exigi6é que la traditio
estuviese precedida de una iusta causa, esto es, de una justificacion del animus en cuestion, que dejara claro el
motivo por el cual se realizaba la transferencia de propiedad: pro emptio, pro donatio.

2 BORDA, Guillermo A. Manual de Derechos Reales, Ed. Perrot, Bs. Aires, Cuarta Ed. pp- 192.
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La separacion del contrato en dos momentos en Roma’’, no fue por un
simple capricho, la razén se justificaba de establecer un mecanismo objetivo de
publicidad sobre la transmisién del derecho. Una publicidad que permite conocer a
la comunidad de las transferencias de propiedad realizadas.

5.2. EL SISTEMA FRANCES.-

Segun el codigo francés de 1804, Coédigo Napoleodnico trascendental en las
legislaciones civiles hispanoamericanas, nos indica que la propiedad de los
inmuebles se transfiere como efecto de la estipulacidn, del consenso (consensus); la
obligacion de entregar se reputa idealmente ejecutada; La tradiciéon que resulta luego
del pacto es un acontecimiento que no transfiere el dominio, sino solo de poner al
adquiriente en aptitud de servirse del bien. La obligaciéon nace y muere sin solucién
de continuidad; hay por expresarlo un modo, una tradicién de derecho implicita, la
convenciéon pone los riesgos del bien a cargo del acreedor convertido en propietario
por el solo consentimiento.

El sistema consensual parte de la base de que el derecho real nace
directamente del mero consentimiento de las partes que contratan®'. Asi podemos
mencionar que para el transmisor de los derechos reales, basta el solo contrato
(convencion), sin necesidad de la tradicion (entrega); las transferencias de bienes tienen
lugar por el simple consentimiento.

El consentimiento viene a reemplazar la tradicion, pues las partes entienden
que se realiza la tradiciéon cuando asi se obligaron. De esta manera, el sistema francés
considera que vender es enajenar, y PL.ANIOL, dice que ambas nociones eran muy

distintas en la anticiiedad ue hov se confunden?®?, el comprador pasa a ser
g A | y p p

>
propietario y acreedor al mismo tiempo, acreedor dentro de la relaciéon obligatoria y
propietario por la misma razon, sin mas, no es necesario otro requisito mas que la

voluntad de las partes contratantes.

Los hermanos MASEAUD, sostienen diversas disposiciones del Coédigo
Civil afirman el principio de la transmision ‘“Solo cosensus” (por el simple
consentimiento), la voluntad, toda poderosa para crear obligaciones, es todo
poderosa igualmente para producir, sin ninguna formalidad ni tradicién, transmision
de derechos reales, el contrato ademas de su efecto obligatorio, posee un

% FORNO FLORES, Hugo. Ob.Cit. pp. 80. “a partir de Justiniano se amplia el concepto de contractus para
comprender no solo a los acuerdos bilaterales constitutivos de obligacion sino también a los acuerdos bilaterales que
constituyen o transfieren derechos reales, pero advertido el diferente efecto que producen ambos tipos de acuerdo en
cuanto que unos constituyen la causa de la atribucion, se acentta en el derecho comun la necesidad de mantenernos
diferenciados y se designa a los primeros con el nombre de titulus adquirendi y a los segundos con el de modus
adquirendi”.

3L PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho Civil Francés-Tomo Ill. Ed. Civitas. Madrid
1988. pp. 111.

%2 |bidem. pp. 534.
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efecto real, 1a compraventa, por ejemplo, no solo crea obligaciones entre las partes,
sino que el transmite al comprador la propiedad de la cosa vendida33.

La entrega es importante, pero esta entrega no transmite el derecho real, la
entrega se justifica no para adquirir o transmitir el derecho, sino porque este ha sido
ya transmitido o adquirido, es tradicional la opinion de ALBAI.ADE]O, al
sustentar que la entrega es un simple traspaso posesorio y no una tradicion’
(entrega de la posesion con animo de transferir el derecho de la cosa), con ello
demuestra que en le sistema francés, uno es propietario con el solo consentimiento ,
y que la entrega de la propiedad es un simple traspaso posesorio del bien, con el fin
de que le propietario pueda ejercer sus potestades de propiedad sobre el bien.

El Coédigo Civil Francés tomando como base el principio de la voluntad,
considera que el simple acuerdo entre las partes es suficiente para que se realice la
transmision de la propiedad?>.

La voluntad del individuo es considerada como instrumento todo poderoso
al punto que en ella se hace reposar la justificacion y razén de ser el contrato®. El
cédigo de Napoledén marco el triunfo de la voluntad sobre el formalismo juridico; en
consecuencia, protegié fundamentalmente a los adquirentes convertidos de manera
inmediata en propietarios, mientras el transmitente solo podia ejercer las acciones
personales o de impugnacién del contrato.

Segun el coédigo francés, la propiedad de los inmuebles se transmite como
efecto de la estipulacién, conforme a este sistema la obligacion de entregar se reputa
mentalmente ejecutada. La tradicion que viene después del pacto, es un hecho que
no tiene la virtud de transferir el dominio, sino Unicamente de poner al adquiriente
en aptitud de servirse de la cosa, “la obligacion nace y muere sin solucion de continuidad’’.

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

% MASEAUD, Henri y Leén y MASEAUD, Jean. Lecciones de Derecho Civil-Derechos Reales Principales (El
Derecho de Propiedad y sus desmembraciones), Parte Segunda: Volumen 1V, Ed. Juridica. Europa-América, Buenos
Aires-1960, pp. 323-324

* ALBALADEJO Manuel. Ob. Cit. pp. 234.

3% VAZQUES RIOS, Alberto. Los Derechos Reales: La propiedad, Ed. San Marcos, Lima-Per(, p. 100.

% FORNO FLOREZ, Hugo. Ob. Cit. pp. 81 “la propia idea de libertad de actuacion de los particulares encuentra su
justificacion en la voluntad individual (la llamada autonomia de la voluntad).”

37 OSTERLING PARODI, Felipe- CASTILLO FREYRE, Mario. Ob. Cit. pp. 412 “Se considera perfecta y
ejecutable en el mismo momento de su formacion. El consentimiento decia Bigot-Preameneu, perfecciona por si solo
la obligacidn de entregar la cosa y no hay necesidad de tradicidn real para que el acreedor sea considerado propietario
de ella. Por el contrato, afirmaba Portalis, se opera una especie de tradicion civil, y Marcade agrega: la convencion de
dar crea la obligacion; la obligacién de dar lleva consigo la de entregar; el cumplimiento de esta obligacién por la
tradicion trasfiere la propiedad; la tradicion no necesita ser real, porque el consentimiento lleva en si un tradicion
fingida que produce el mismo efecto; y esta tradicion realiza el desplazamiento automatico del dominio.
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En conclusién el derecho francés desarrolla un sistema de transmision y
adquisicion de derechos reales distinto del sistema dual (titulo y modo) por lo cual
solo se baza en el “solo consensus” es suficiente para adquirir la propiedad de un bien
inmueble, una vez transmitido el derecho de dominio como efecto inmediato del
contrato, la obligacion del vendedor consistira en permitir la posesion real y efectiva
del bien, en propiedad del comprador.

5.3. EL SISTEMA ALEMAN.-

La transferencia de los inmuebles se realizaba en dos fases: el negocio
juridico y el acto traslativo del dominio. En Alemania prima el criterio de la
“Ausflassung” que es un acuerdo abstracto de transmision entre el adquiriente y el
enajenante. Segun el codigo aleman y su doctrina comparada casi siempre existe un
deber de emitir declaracién de “auflassung” emanado de la relaciéon causal basica,
es por eso que el vendedor debe hacer todo lo posible y todo lo que este al alcance
de sus manos para conseguir la transmisiéon de propiedad, si se niega a emitir por su
parte la declaraciéon requerida, puede ser demandado en tal sentido. FEl
“Auflassung” también puede ser judicial y extrajudicial; sera judicial cuando al igual
que la ‘i dure cessio” era un juicio simulado; el adquiriente demandada al enajenante
la entrega de la cosa, este de allanaba a la demanda y el juez resolvia a favor del
accidnate entregandoles judicialmente la posesion; sera extrajudicialmente cuando el
contrato se perfecciona con la inscripcion de la transmisién de la propiedad en el
libro territorial. A este sistema se le conoce con el nombre del registro.

El que compra una cosa quiere adquirirla no solo para aprovecharse de ella
temporalmente, sino con caracter definitivo y excluyente y para disponer de ella; por
lo tanto, con la sola entrega de la cosa el vendedor no ha cumplido su obligacién
totalmente: esta obligado a proporcionar la propiedad sobre ella. La transmision de
la propiedad esta regulada en el derecho de cosas. Esta transmision, cuando se
refiere a cosas muebles, exige la entrega y el acuerdo de ambas partes de “transmitir
la propiedad” no se contiene en el contrato de compraventa, sino que es necesario
un especial contrato “real” diferente, cuyo unico contenido es que la ‘propiedad sea
transmitida”, este contrato real es independiente del contrato de compraventa que le
sitve de base, es decir, es un contrato “abstracto’38,

En el sistema germano de la separacion del contrato (articulos 873, 925 y 929
del Cédigo Civil Aleman) el consentimiento no es suficiente para la traslacion de la
propiedad y esta se produce desdoblada, segun se trate de bienes muebles o
inmuebles.

En el primer caso se requiere la tradicion, sea fisica o espiritualizada, en tanto
que en el segundo es necesaria la inscripciéon del contrato en el registro de la
propiedad o en los libros territoriales®.

38 A PUENTE LAVALLE, Manuel. Perfeccionamiento de la Transferencia de la Propiedad, En: Folio Real afio Il
Ne°. 7 febrero 2002, pp. 104.
% ARIAS SCHEREIBER-PEZET, Max. Exégesis, Tomo Il. Gaceta Juridica, 1998. Lima-Per(. pp. 25.
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6. EL SISTEMA PERUANO.-

El sistema peruano de transferencia de propiedad inmueble es por excelencia
de herencia e influencia francés, por lo cual adopta el sistema espiritualista francés o
sistema declarativo, el antecedente del articulo 949 del Cédigo Civil de 1984 lo
ubicamos en el articulo del Codigo Civil de 1936 que a la letra regulaba ‘% sola
obligacion de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietaria de ella, salvo pacto
en contrario” norma que también estaba contenida en el Cédigo Civil de 1852 en sus
articulos 574 y 1306. Todos los articulos mencionados abandonan el sistema del
derecho romano del titulo (el consentimiento) y el modo (la tradicién), adoptando el
sistema espiritualista francés para la transmision de propiedad de bienes inmuebles
determinados.

6.1. EN EL CODIGO DE 1852.-

Este codigo es influenciado eminentemente por el coédigo de napoledn, en el
cual considera que solo el consentimiento “comsensus” era necesario para poder
transferir la propiedad inmueble.

Al celebrarse el contrato de compraventa simple con el solo consentimiento
de las partes, y al operar en aquella la transferencia de propiedad de la cosa “aun
antes de su entrega y pago del precio”, debemos entender que la transferencia de la
propiedad (al igual que el derecho francés) en los contratos de compraventa simple,
operaba automaticamente, al momento del nacimiento de la obligacién de enajenar,

urgida de su celebracion®.

6.2. EN EL CODIGO DE 1936.-

En este cuerpo legislativo, en la secciéon segunda del libro Quinto, del
Derecho de Obligaciones, relativa a las Obligaciones y sus Modalidades, incluye el
articulo 1172, en el que se ratifica el principio del articulo 1308 del Cédigo Civil de
1852, pero exclusivamente para bienes inmuebles: Articulo 1172.- “/a sola obligacion
de dar wuna cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en
contrario”.

No podriamos hablar del sistema de transferencia de propiedad inmueble en
el cédigo de 1930, sin dejar de mencionar los ilustres e intensos debates de la
comision

Redactora del Cédigo de 19306.

Uno de los puntos que fue materia de intensos y brillantes debates, y que
mas avivo el interés de la Comision, fue el concerniente a la transmisiéon de
propiedad de bienes inmuebles. Todos los integrantes de ella tuvieron la honrosa
mision de elaborar el codigo mencionado, estuvieron de acuerdo que el viejo sistema

40 OSTERLING PARODI, Felipe- CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones, Ob. Cit. , pp. 407.
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todavia imperante, sustentado en el simple consentimiento, es imperfecto, tanto por
inseguro y que en el curso de su vigencia y de su aplicaciéon, ha dado origen a
opuestas e inconciliables discusiones e interpretaciones.

6.2.1. POSICION DE LOS DOCTORES MANUEL AUGUSTO
OLAECHEA'Y JUAN JOSE CALLE A FAVOR DEL SISTEMA FRANCES
O DECLARATIVO.-

El Dr. El Dr. Olaechea, consideraba que el sistema mas favorable a adoptar
en el pafs era el sistema francés, y consideraba que el sisterza argentino y espasiol de la
tradicidn como modo necesario para transferir la propiedad no era un sistema adecnado, ya que la
tradicion puede revestir las mas deformas, pero no necesariamente garantizar la

publicidad del acto.

No se concibe la vida de un sistema consolidado sobre la base de las
inscripciones, sin registro, sin titulos idoneos, que no existen en todas las regiones,
sin notarios, sin abogados, sin clima propicio, para imponer el requisito de la
inscripcion con caracter de ineluctable obligatoriedad.

La institucion del registro fue implanta en el Perd hace casi medio siglo. No
obstante los esfuerzos realizados, es lo cierto que no ha podido arraigarse en todo el
pais y que adolece de vacios e imperfecciones que no son insuperables a la accién de
la voluntad. El registro existente tiene el gravisimo defecto de ser personal. Su
transformacion recurrird, como condiciéon insustituible, el catastro. Por eso, es
mperativo prescindir del sistema germdnico que ha organizado el dominio y los derechos
reales sobre las bases de la publicidad y de la especialidad, atribuyendo el primer
valor y eficacia materiales. Ningun sistema teorico, por perfecto que sea, puede por
si solo resolver satisfactoriamente los hechos. No son paralelos el progreso legal y el
adelanto moral de una nacién. La propiedad de las cosas muebles se adquiere por la
tradicion, y el dominio de los inmuebles, por el contrato, con las restricciones
derivadas de la institucién del registro.

6.2.2. POSICION DE LOS DOCTORES ALFREDO SOLF Y MURO Y
PEDRO M. OLIVEIRA A FAVOR DEL SISTEMA CONSTITUTIVO.-

Para el doctor SOLF Y MURO  propuso una dualidad de sistemas.
“Podemos establecer una separacion entre los inmuebles que ya estan inscritos en el
registro y se inscriban en adelante, y los inmuebles que no estan registrados. Para
los primeros, establecer la necesidad de la inscripcién de todos los actos que con ella
se relacionan para la validez de ellos, sea entre las partes o frente a terceros, los
segundos, o sea los bienes no inscritos, mientras no se inscriban, seguiran
sujetandose a las mismas reglas o a las reglas semejantes a las que se contiene en
nuestro Codigo Civil.”

La innovacién que propongo permitira aplicar algunos de los principios de/
Sistema Torrens o del Germano a un conjunto considerable de bienes inmuebles, que
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llegan a 24, 876 urbanos, 21, 398 rusticos y 3, 041 minas, segun la estadistica llevada
en el Registro de la Propiedad hasta el afio 1921, numero que habra aumentado
desde entonces y que seguira aumentado cada dia.

Complementando la propuesta del doctor SOLEF' Y MURO, E/ doctor PEDRO
M. OLIVEIRA, dice “urge civilizar al pais, y uno de los medios de hacerlo consiste
en dotarlo de instituciones que promuevan el desarrollo econémico sobre la base de
la seguridad de las relaciones juridicas, de nada servird en la practica si el Registro de
la Propiedad no se reorganiza en armonia con las exigencias de una sociedad que
todo lo espera de la inmigracion de capitales, del desarrollo del crédito y del
crecimiento de la riqueza.

La comisioén reconocié la inferioridad de nuestro sistema, cuyos defectos se
pueden sintetizar diciendo que constituye un propiedad relativa al lado de Ia
propiedad absoluta. 1.a inscripcion no asume mas valor que el de un simple aviso que protege
a los terceros que no han intervenido en el acto, pero no lleva en si misma una verdadera
sustantividad.

Por lo anteriormente expuesto, es de resaltar que las discrepancias surgidas
sobre el sistema de transferencia de propiedad inmobiliario peruano, tiene sus
antecedentes en la comision revisora de 1936.

6.3. EN EL CODIGO DE 1984.-

A continuacion nos ilustraremos de la destacada doctrina nacional,
esperando poder transmitir las principales ideas y criticas mas importantes,
reiterando nuestras limitaciones en referencia de ilustrar perfectamente las
opiniones, criticas (a favor o en contra de nuestro sistema de transferencia de
propiedad inmueble) de autorizados juristas nacionales que no pudieron dejar de
participar con brillantes exposiciones sobre tan polémico tema de transferencia de
propiedad inmueble en el derecho civil patrimonial peruano.

Cabe resaltar que nos limitaremos a mencionar las principales ideas y
aportes, de los siguientes juristas:

a) POSICION DE JACK BIGIO CHREM .-

Para el profesor BIGIO entiende , los contratos solo tienen una
eficacia obligatoria, es decir generan la obligacién, el contrato de
enajenaciéon es al mismo tiempo, titulo y modo, por cuanto el solo
consentimiento hace producir el efecto traslativo (refundiendo, por tanto, el
titulo y el modo en un instante cronolggico), por lo menos asi sucede entre las
partes contratantes. Pero si existe un conflicto entre dos compradores
que han adquirido el mismo bien inmueble de parte de un vendedor
comuin, la situacion se resolveria a favor del primer inscribiente, con
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b)

lo cual, en esta situacion excepcional de incertidumbre juridica, seria
Ia inscripcion Ila que atribuiria Ia propiedad, y en consecuencia,
tendria cardcter constitutivo?!.

Para el profesor BIGIO, el contrato es a la vez titulo y modo de
adquisicion, de lo cual su posicion representa a la unidad del contrato de la
transferencia de bienes inmuebles. El contrato (de compra venta) sirve, por
un lado, de titulo, en tanto perfecciona la adquisicién (del comprador), lo
cual nos indica que para BIGIO el contrato transfiere directamente la
propiedad inmueble, aceptando que el solo consentimiento de las partes
convierte al comprador en propietario.

POSICION DE MIGUEL TORRES MENDEZ4.-

El profesor TORRES nos indica que el articulo 152943 del cédigo civil
consagra el régimen del titulo y el modo en referencia a manera de la
transferencia de propiedad inmueble, la compraventa, tanto mobiliaria
como inmobiliaria, no es traslativa sino obligatotia (10 opera como consecuencia
directa del contrato sino como consecuencia de la entrega del bien realizada en
cumplimiento de un titulo valido) , para la constitucion de la compraventa es
necesario a su ves la celebracion de la compraventa, esto quiere decir, pues,
que la transferencia inmobiliaria se consigue con la sola celebracién de
dicho contrato.

El doctor TORRES, sostiene que la compraventa no es un contrato
traslativo sino obligatorio, “‘el contrato genera la obligacion de transferir la
propiedad, obligaciéon que nace del contrato y que no debe confundirse con
el, obligaciéon que la ley da por ejecutada”. Para el mencionado profesor
algunos contratos determinados para la transferencia de propiedad,
requieren de una actividad concreta (modo), que seria la entrega en el caso
del contrato de compraventa.

En el régimen consensualista no hay titulo y modo que se confundan
porque en el no es necesario que se den dos actos para que opere la
transferencia de propiedad, como ocurre en el régimen del titulo y el modo;
la propiedad se transfiere mediante un solo acto: el acuerdo de voluntades.

1 BIGIO CHREM, Jack. La compraventa y la transmisién de propiedad, En: Para Leer el Cédigo Civil. Lima Fondo
Editorial de la PUCP, 1991. pp. 94

2 TORRES MENDEZ, Miguel. La transferencia de propiedad de los bienes incorporales en el cédigo civil, En:
Derecho N° 45, Diciembre 1991, PUCP. pp. 163.

“3 Este autor empieza recordando el problema interpretativo que, surge entre los articulos 949 y 1529 del Cédigo
Civil. Por este Gltimo, el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador, y este establece que la
sola obligacion de enajenar hace al acreedor propietario del inmueble. Segln esta norma, la compraventa inmobiliaria
es traslativa y no obligatoria. Ello establece que la transferencia se produce sin que sea necesario el cumplimiento o
ejecucion de la obligacion de enajenar, sino basta Gnicamente que se haya constituido dicha obligacién. Citado por:
GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, pp. 302.
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c)

d)

POSICION DE HUGO FORNO FLOREZ.-

A entender del doctor FORNO indica que el contrato es susceptible
de producir efectos reales, pues el articulo 1351 del Coédigo Civil establece
que aquel tiene por objetd crear, regular, modificar o extinguir una relaciéon
juridica patrimonial, el cual no se agota en la obligacion, en tanto que
existen situaciones juridicas subjetivas distintas del debito y el crédito y
también expone una critica al sistema espiritualista francés cuestionando
sobre el efecto traslativo del contrato en el cual el legislador francés se
olvido de atribuitle al contrato el efecto traslativo*t.

Sila obligacion es absolutamente inutil pues no puede darse siquiera la
secuencia de obligacién —cumplimiento ya que el pago de tal obligacion se
produce con independencia de toda actividad del deudor, por el hecho de
su misma existencia; ella se paga por si misma, es su propio cumplimiento,
el contrato  produce directamente la  atribucion del derecho de propiedad, la
transferencia de propiedad de los bienes inmuebles determinados deriva
directamente del contrato, o que se sostenga que el contrato genera la
obligacién de enajenar y que esta obligacion transmitente el referido
derecho.

El profesor Forno concluye manifestando que 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, advirtiendo que el cumplimiento
de una obligacién requiere de una actividad del deudor, pues precisamente
esto es la prestacion. Por lo cual el articulo 949 no exige conducta alguna
par que opere la transferencia de propiedad, debe entenderse que dicha
transmisiéon no deviene del cumplimiento de una obligacién (la de enajenar
a que hace referencia el dispositivo), sino que surge directamente del
contrato. No existirfa, pues, un modo para que opere la transferencia, a ese
efecto bastaria el titulo.

POSICION DE GASTON FERNANDEZ CRUZ.-

El doctor FERNANDEZ en forma precisa nos indica la preferencia
que profesa sobre el sistema espiritualista francés constitutivo y justifica su
posicion de la siguiente manera: “en nuestra patria, la puesta en practica,

“ FORNO FLOREZ, Hugo. Ob. Cit. p. 84. “en nuestro caso, la ley establece que la adquisicion del derecho de
propiedad de un inmueble determinado no requiere de la conducta del deudor -como se necesita en cambio para la
transmision del derecho de propiedad de un cosa mueble- por lo que no cabe que esta transmisor deriva directamente
del contrato sin que el expediente de crear una obligacion”.

¢De que obligacién puede hablarse en el caso del articulo 949 del Cddigo vigente? Se trata de una obligacién que
consiste en trasmitir el derecho de propiedad, lo que supondria una actividad material del deudor consistente en dar,
hacer 0 no hacer (que es la prestacion) a través de la cual se produzca dicha transaccion (cumplimiento). la prestacion
siempre es contenido u objeto para quienes prefieren un enfoque distinto de la obligacion. Pero en este caso, el interés
del sujeto activo queda satisfecho mediante la obtencion del derecho de propiedad y esa obtencién se logra
automaticamente sin necesidad de ningun acto material del sujeto pasivo.
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por ejemplo, del sistema registral constitutivo de transferencia de la
propiedad inmueble, como modo de transmisioén del dominio inmobiliario,
dado el nivel socioeconémico y cultural de las grandes mayorias nacionales
y la imposibilidad de extender el registro inmobiliario a todos los confines
de la patria, pese a significar el sistema mas perfecto de seguridad juridica
individual imaginable, incrementaria los costos de transacciéon a un nivel
inaceptable, paralizando las transacciones juridicas®.

En todo sistema ideal de transferencia de la propiedad inmueble
existen tres finalidades: El permitir una circulacion agil de bienes y
servicios, El reducir el nimero de adquisiciones a non dominio y El dar
seguridad juridica

Motivo por lo cual el profesor FERNANDEZ, nos explica que el
consenso constituye el sistema de transferencia de la propiedad inmueble
mas adecuado para su aplicacion a la realidad peruana, por ser aquel que
traduce —en términos econdémicos- la opcién mas conveniente para
maximizar la circulacion de la riqueza, dado el cardcter eminentemente
agrario de la economia nacional*.

El Sistema de Transferencia de dominio perfecto es aquel que conjuga
las tres finalidades: a) la maximizaciéon de la circulaciéon de la riqueza
inmobiliaria, b) la reducciéon de los costos de transaccioén, cuando la
transferencia de la propiedad inmueble opere por la via de la cooperacion,
¢) la reduccion o eliminacidn, de ser esto ultimo posible, de todo riesgo de
adquisicion de un “nom domino” o de perdida ulterior de eficacia del derecho
adquirido, a través de un sistema publicitario adecuado de exclusion.

E7 articulo 949 del Cédigo Civil, lejos de adoptar la teoria del titulo y el modo, le
otorga al contrato (su finalidad traslativa) la virtualidad de transferir directamente la

propiedad?’.

e) POSICION DE ALFREDO BULLARD GONZALEZ.-

El doctor BULILARD desde su perspectiva del analisis econémico
del derecho nos brinda nuevas e interesantes propuestas y reflexiones sobre
el sistema de transferencia inmobiliaria en el Perd; un sistema de
transferencia de propiedad optimo debe cumplir con dos objetivos. En
primer lugar, debe permitir la maxima circulacion de la riqueza, esto es,
conseguir que se den el mayor nimero de operaciones de intercambio
eficientes posibles, haciendo facil contratar. En segundo /ugar, debe
eliminarse o reducir el riesgo de ineficacia del derecho adquirido, es decir
generar seguridad juridica para los adquirientes.

% FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Ob. Cit. pp. 152.
“6 |bidem. pp. 159.
7 Ibidem. pp. 173.
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La propiedad se transfiere al momento del perfeccionamiento del
contrato. Sin embargo, esta norma es completamente incoherente con la
funcién que la propiedad debe desarrollar. El contrato es un acto que, de
ordinario, permanece oculto al conocimiento de terceros*s.

Los sistemas de transferencia de propiedad que generan seguridad para los
adquirientes es que reducen los costos de transaccion (mejoran la informacion y reducen la
incertidumbre) pero son, a su veg, un costo de transaccion (porque implican pagar, al
registrador, al abogado) se genera un conflicto que ha generado grandes discusiones en
torno a si es el sistema consensualista o el registral el mejor desde el punto de vista
economico.

La posicion de FERNANDEZ CRUZ, sobte los costos de
transaccion, elimina ciertos costos, pero el problema es que genera otros
costos, como consecuencia de aliviar los primeros. Basicamente se genera
el costo de incertidumbre. Es decir, como uno no sabe si quien le vende es
efectivamente el propietario, probablemente no le compre o le compre mas
barato. Basta simplemente con ver el precio en que se vende un inmueble
no registrado con respecto a otro registrado para descubrir que la seguridad
tiene un valor adicional por el cual nosotros pagamos, y que la propiedad
vale menos como consecuencia de esta incertidumbre®.

Un Sistema registral constitutivo tiene reglas claras. Es como la isla
que se ve lejos. Sabemos que st el registro dice algo voy a llegar a mi meta.
Mientras que en el consenso debo confiar: (1) que la persona que me esta
vendiendo es el propietario; (2) que no le haya vendido a otro; o (3) que
exista un tercero con documento de fecha cierta anterior al mio que pueda
privarme de ese bien. Ello solo genera inseguridad. La conclusién principal
es que la propiedad debe permitir la exclusion mas perfecta al menor costo
posible, pero permitiendo, paralelamente, que los terceros estén en la
posibilidad de conocer el derecho del que han sido excluidos®.

48 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Sistemas de Transferencia de Propiedad, En: Derecho y Economia, Palestra
Editores, Lima-2003. pp. 156.

“ BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit. pp. 146. “La incertidumbre de saber si compro o no compro un bien
hace que se celebren menos contratos, que haya menos circulacion de riqueza y menor dinamismo, impidiendo la
maximacion de las operaciones y transferencias.

%0 Ibidem. pp. 151. “el riesgo que esta presente en toda transferencia radica en el hecho de que podria no transmitirse
al adquiriente la potestad de excluir a los demas, o que la posibilidad de exclusion no sea transmitida en términos
perfectos. Si este riesgo no es racionalizado, el potencial adquirente puede decidir no comprar o hacerlo a un precio
que se encuentre por debajo del valor real del derecho que se adquiere. Ello se puede apreciar, por ejemplo, cuando se
compra un inmueble no inscrito, pues el precio que se fije del valor real del derecho que se adquiere. Ello se puede
apreciar, por ejemplo, cuando se compra un inmueble no inscrito, pues el precio que se fije viene a ser, de ordinario,
considerablemente menor al de otro inmueble si registrado. La proteccion registral y la certeza que esta brinda son la
explicacion a este mayor valor. En el fondo, lo que hace diferencia es que quien compra siente que el registro el
garantiza una posibilidad, de exclusién mas perfecta y, por tanto, mas valiosa. En el inmueble no registrado entra a
tallar el azar, y con ello la irracionalidad. Por légica consecuencia, la posibilidad ya no es tan cierta. Este riesgo
podria determinar que se adquiera una propiedad que no permita excluir, por ejemplo, a un adquiriente anterior.
Estariamos, entonces, ante una propiedad disfuncional o, dicho de una manera mas clara, ante la ausencia de un
autentico derecho de propiedad. Un sistema de transferencia de propiedad coherente debe dar al adquiriente la
certeza de poder excluir a cualquier otro pretendido adquiriente, es decir, una posibilidad de exclusién total.
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Para BULLARD el controvertido articulo 949. C.C. por la cual
la propiedad se transfiere al momento del perfeccionamiento del contrato.
Sin embargo, esta norma es complementaria incoherente con la funcién
que la propiedad debe desarrollar. El contrato es un acto que, de ordinario,
permanece oculto al conocimiento de terceros.

Ello quiere decir que carece de la cualidad de ser un signo de
cognosibilidad y, por tanto, de la posibilidad de informar a los terceros
sobre quien goza de la titularidad ara la transferencia de propiedad, la
disfuncionalidad del sistema seria evidente.

Pero cualquier abogado®! sabe que esto no es asi y que el postulado
propuesto en el articulo 949 no funciona en la realidad tal como se ha
descrito.

Para el profesor BULLARD, el articulo 949 se refiere a una
“propiedad relativa”, pues finalmente el agente econémico racional sabe
que en realidad no es propietario en términos absolutos hasta que inscriba
su derecho y que el contrato es un escalo en el camino, pero de ninguna
manera el fin del viaje, y que la aplicaron coordinada de los articulos 1135,
2014, 2016 y 2022 pareciera cumplir con los otros requisitos, los cuales son
el de recognoscibilidad al registro y se concede a este el merito de convertir
al propietario con derecho inscrito en titular de una facultad de exclusion
absoluta e inatacable por terceros.

) POSICION MAX. ARIAS-SCHEREIBER PEZET?2.-

El recordado Ilustre Maestro Arias-Schereiber Peget, nos menciona, que
el articulo 949 del codigo civil se deriva que, el solo acuerdo de voluntades,
en el caso de los bienes inmuebles, basta para transmitir el dominio. En
consecuencia, sera suficiente, por ejemplo, que comprador y vendedor se
pongan de acuerdo sobre el bien que es objeto del contrato y el precio que
se ha de pagar por el para que no solamente se produzca el efecto de

5! BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit. pp.156-157. “imaginemos que un cliente acude a un estudio de
abogados y el pregunta a uno de sus integrantes desde que momento seria propietario. Este le dice que segun el
articulo 949, es propietario desde que celebra el contrato. El cliente sale de la oficina y celebra el contrato. El cliente
sale de la oficina y celebra el contrato de compraventa. Cuando va tomar posesion de su inmueble se da con la
sorpresa de que este esta ocupado por un tercero, el mismo que tiene su derecho inscrito. Al pedirle su titulo de
propiedad el ocupante le ensefia al cliente una escritura publica cuya fecha es posterior al contrato que el celebro.
Recordando las palabras de su abogado y utilizando un poco de sentido comun le dice que ese titulo no tiene ningun
valor, pues en la fecha que se celebro ese contrato el ya habia celebrado con anterioridad otro contrato con el
propietario; por tanto, en la fecha de la escritura publica quien le vendid al ocupante no era propietario, y como nadie
puede transferir el derecho que no tiene queda claro que el Gnico titulo valido es el suyo. Sin embargo, en el
juicio que siguio6 con el ocupante el cliente se da con la sorpresa de que el poder judicial le da la razén a la
otra parte. El error en el consejo del abogado esta en haber confundido la definicion formal (y abstracta) contenida
en el Cddigo, con el funcionamiento del derecho en la realidad. En el trasfondo de la pregunta del cliente estaba la
siguiente inquietud: ¢a partir de cuando poder yo excluir a los demas? Para fines practicos esto es lo Gnico que le
interesa. El abogado le contesto una pregunta distinta: ;desde cuando dice el cédigo civil que tengo un derecho
Illamado propiedad? Como vimos en el ejemplo, las respuestas a estas dos preguntas.

52 ARIAS SCHEREIBER-PEZET, Max. Ob. Cit. pp. 293-327.
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haberse consumado el contrato y surgié un derecho al bien para el acreedor
(ins ad rem), sino que simultaneamente este adquiere la propiedad (us in re).

Las excepciones a este principio lo constituiran el pacto en contrario
del articulo 949, el pacto en contrario de reserva de propiedad regulado
por los articulos 1583 a 1585 del Codigo Civil, a este respecto es preciso
puntualizar que la expresion salvo disposicion legal diferente no puede
entenderse referida al caso previsto por el articulo 113553 del Codigo Civil.

La propuesta del doctor ARLAS SCHEREIBER-PEZET nos parece
muy importante y acertado en efectos de aplicarse en una reforma registal
en nuestro pafs entre los puntos importantes a la propuesta ubicamos: la
implantacion del catastro en todo el territorio del pais, particularmente en
sus dos aspectos esenciales, el fisico y el juridico. De este modo se lograra
determinar la correcta ubicacién de los inmuebles, fijar sus dimensiones
lineales y superficiales, su naturaleza, nomenclatura y otras caracteristicas y,
ademas, sanear definitivamente los correspondientes titulos de propiedad.

La realizaciéon del catastro ya no tropieza con las dificultades de
antano, Los avanzados elementos técnicos y cientificos disponibles en el
momento actual lo hacen posible. Entre las principales virtudes del sistema
catastral propuesto por el maestro tenemos: 1) Constituiria el sustento ideal
del sistema registral inmobiliario, ii) impediria la especulaciéon sobre
inmuebles inexistentes. Los fraudes vinculados con esta situacién no son
precisamente poco frecuentes. La imperfeccion del sistema registral vigente
permite que se inventen fincas que no tienen existencia en al realidad, iii)
evitaria los problemas tan frecuentes de superposiciéon de propiedades,
pues podria conocerse con exactitud los linderos y medidas perimétricas de
los predios, iv) evitarfa igualmente la doble inscripcién de un mismo
inmueble en el registro, v) suprimira la posibilidad de que se construya en
terreno ajeno de buena fe, por falta de conocimiento de la correcta
ubicaciéon de los inmuebles; situacion tan comun en nuestro medio, vi)
debido a su actualizacién permanente, dificultarfa la edificacién clandestina
de construccién por usurpadores, vii) permitiria la identificaciéon de la
tierras abandonadas, viii) promoverfa, en fin, las operaciones inmobiliarias,

% ARIAS SCHEREIBER-PEZET, Max. Ob. Cit. pp. 305. “el articulo 1135 del Cédigo Civil regula la hipétesis
excepcional de que el deudor se hubiera obligado a entregar un mismo inmueble diversos acreedores (como
consecuencia de cualquier acto juridico que implique una obligacion de dar: contratos de donacién o de
arrendamiento —cuando el supuesto no fuese el previsto por el articulo 1670 del Codigo, por ejemplo, y no
exclusivamente el de compraventa-, y sefiala las normas de preferencia para la entrega que en ese supuesto operan. La
preferencia que se otorga al acreedor de buena fe que hubiese inscrito primero su titulo esta en funcién de que el
hecho de la inscripcién califica un mejor derecho oponible al de los otros titulos referidos al mismo bien inmueble. El
articulo por lo tanto brinda una solucién obligacional al caso de concursos de acreedores y no una de caracter real al
de la pluralidad de propietarios. En consecuencia, no es exacto que el articulo 1135 otorgue a la inscripcién la
calidad de modo excepcional de adquirir la propiedad inmobiliaria.
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que aumentarfa su volumen al basarse en un régimen que asegura la
realidad de los inmuebles, ix) mediante la inscripciéon constitutiva, se
descartarfa, por ejemplo, la posibilidad de la venta del mismo bien a un
segundo o tercer adquiriente que ignoraba la primera enajenacién y, aun la
venta de lo ajeno. Es precio imponer en nuestro pafs el sistema de la
inscripcién, en forma distinta a la vigente, exigiendo esta como requisito
consultivo de todos los derechos reales que se establezcan sobre la
propiedad inmueble inscrita.

g) POSICION DE MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLES.-

El distinguido profesor Manuel De La Puente, nos otorga una vision
de la transferencia de la propiedad (mueble e inmueble) desde la 6ptica del
contrato, sobre el momento en que se perfecciona la venta, lo cual sera
explicado en las siguientes lineas:

En el caso de inmuebles el vendedor debe entregar al comprador la
cosa materia de la venta, pues solo asi dicho comprador podra disfrutar de
todos los derechos inherentes a la propiedad contemplados en el articulo
923 del codigo. Versando la venta sobre un derecho, el vendedor debe
efectuar lo necesario para que se produzca la transferencia del derecho vy, si
el derecho se produzca la transferencia del derecho vy, si el derecho faculta a
la posesion de una cosa, a entregarle esta. La entrega de la cosa al
comprador, que es la primera obligaciéon principal del vendedor, no tiene
por finalidad, pues, hacerle adquirir la propiedad de la cosa, que ya tiene,
sino permitirle la posesion de ella. La entrega es para el comprador el
medio ordinario de conseguir la posesion. El titulo de adquisicién, en
efecto, califica el sentido posesorio de la disponibilidad de hecho del bien:
en cuanto recibe la detencién de la cosa, el comprador deviene poseedor.
El doctor DE 1.4 PUENTE I.AVVAILILE, nos menciona sobtre ¢/
perfeccionamiento del contrato® el cual es sustentado por el articulo 154956 que
consiste en hacer lo necesario para que se transfiera al comprador la plena

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Perfeccionamiento de la transferencia de propiedad, En: Scribas, N°. 2,
Arequipa-1996, pp. 37-42.

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Perfeccionamiento de la Transferencia de Propiedad, Ob. Cit. pp. 37-42.
“Si bien el contrato de compraventa no se transfiere al comprador la propiedad del bien vendido, corresponde hacer
todo lo necesario para que este efecto se produzca, pues solo asi se habra cumplido la obligacion que en ese sentido
ha asumido al celebrar el contrato. Pensar que el vendedor por el mero hecho de celebrar el contrato satisface todo lo
que de el se requiere, seria privar al contrato de compraventa de gran parte de su virtualidad y convertirlo en un
instrumento inadecuado para que el comprador adquiera la propiedad del bien”.

% LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. “Notas polémicas sobre la regulacién de la reserva de
propiedad” en “temas de Derecho Civil”, Universidad de Lima, 1991, pp.234, Citado por DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Ob. Cit. “considera que el articulo 1549 del codigo civil debe ser interpretado en el sentido que
“perfeccionar” la transferencia de la propiedad significa que ha habido un inicio de transferencia, la cual puede estar
aun incompleta, inacabada o imperfecta si no se han transmitido todos los poderes juridico-reales sobre el bien
adquirido, pero el entendimiento de la norma implica que la transferencia juridica ya se ha producido como efecto de
la transferencia juridica ya se ha producido como efecto natural del consentimiento perfecto (art. 1352) de vender y
comprar, y se encuentra a la espera de perfeccionamiento con pasos ulteriores de dar o hacer reciprocamente
exigibles.
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propiedad del bien. En los bienes inmuebles la transferencia se obtendra
mediante la celebraciéon de un contrato de compraventa que cree a cargo
del vendedor una obligaciéon pura de transferir la, propiedad del bien, de
acuerdo con el articulo 949 del Cédigo Civil, segin el cual la sola
obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de el, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

Perfeccionamiento constitutivo®” y perfeccionamiento
complementario®s:

Pienso que el problema, y también su solucién, se encuentran en el
sistema del titulo y el modo adoptado por el derecho contractual peruano.
En virtud de este sistema la transferencia por compraventa de la propiedad
de un bien requiere de una causa remota (titulo) que esta constituida por el
contrato consensual de compraventa (perfeccionamiento en virtud de los
articulos 1351 y 1373) por el cual el vendedor de obliga a transferir al
comprador la plena propiedad del bien; y una causa (modo) destinada a
cumplir esa obligacion.

En el caso de bienes inmuebles, la causa proxima de la adquisicion de
la propiedad es la aplicacion de articulo 949 del Codigo Civil, que hace al
comprador (como acreedor de la obligacion de que se le transfiera la
propiedad del bien) propietario de el. Sin embargo, en este caso, la
transferencia de la propiedad no lleva incluida la posesion del bien, por lo
cual para que el comprador goce del pleno dominio del bien, incluida la
posesion, se requiere su entrega.

Para evitar cualquier mal entendimiento debe recordarse que el
perfeccionamiento constitutivo es para la celebracion del contrato y que
el perfeccionamiento complementario es para la transferencia de la

propiedad del bien.

% DE LA PUENTE Y LAVALLE. Ob. Cit. “El verbo “perfeccionar” es entendido como celebrar y también
concluir. Esta interpretacion coincide con la tercera apreciacion de la palabra “perfeccionar” dada por el diccionario
de la lengua espafiola, segiin el cual significa “completar los requisitos para que un acto civil, especialmente un
contrato, tenga plena fuerza juridica”. En efecto, tanto en el caso del articulo 1352 como en el del articulo 1373 se
quiere expresar que el cumplimiento de cada uno de los requisitos contemplados en ellos esto es la existencia del
consentimiento, en el caso del articulo 1352, y el conocimiento de la aceptacion por parte del oferente, en el caso del
articulo 1373 —d lugar a la existencia del contrato, esto es a su vez celebracion. Podemos decir que se trata de un
perfeccionamiento constitutivo.

%8 Ibidem. “Se trata, pues de dos supuestos distintos. En el caso del articulo 1549, a diferencia de los articulos 1352 y
1373, existe un vinculo precedente que determina que una persona tenga la calidad de vendedor -que se adquiere en
virtud de un previo contrato de compraventa -y que tal persona tenga como obligacion esencial inherente a tal
calidad que perfeccionar la transferencia de la propiedad para que produzca sus efectos propios. En este caso el
sentido de la palabra “perfeccionar” corresponde mas bien a la primera acepcion de ella segun el diccionario de la
lengua espafiola, o se “acabar enteramente una obra, didndole el mayor grado posible de bondad o excelencia”.
Podemos decir que se trata de un perfeccionamiento complementario.
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A fin de que opere el perfeccionamiento complementario tanto en
el caso de bienes muebles como de inmuebles, se requiere que previamente
se haya producido el perfeccionamiento constitutivo de producido el
perfeccionamiento constitutivo del respectivo contrato de compraventa,
que crear la obligacion del vendedor de transferir al comprador la
propiedad del bien. Solo cuando se haya celebrado el contrato de
compraventa podra efectuarse el perfeccionamiento complementario de
la transferencia del bien mediante la entrega del mismo, que en el caso de
bien mueble tendra como efecto la transferencia de la plena propiedad, y en
el caso de bien inmueble la adquisicién de la posesion.

h) POSICION DE FELIPE OSTERLING PARODI Y MARIO
CASTILLO FREYRE.-

Para los profesores OSTERLING y CASTILILO, 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. A continuacién mencionaremos las
ideas mas importantes sobre su posiciéon (en la cual coinciden con el Dr.
De la Puente y Lavalle) expresado en un ensayo juridico>’:

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
celebraciéon de un contrato cuyo fruto no sea una obligacién, porque seria
algo contrario a la naturaleza misma del contrato.

Por eso —segin De la Puente—, la funcién del contrato de
compraventa es crear la obligacion de transferir la propiedad de un bien y
la funcién del articulo 949 es otorgar a esa obligacion, tratandose de bienes
inmuebles determinados, el efecto de hacer al comprador propietario. El
titulo y el modo, requiere indispensablemente la conjuncién de un acuerdo
de voluntades orientado a transferir la propiedad y de un medio que
permita lograrlo. Expresa que esto es posible otorgando al titulo el caracter
de causa remota de la transferencia y al modo el caracter de causa proxima
de la misma.

% OSTERLING PARODI, Felipe- CASTILLO FREYRE, Mario. La transferencia de Propiedad en el Perd, En: lus
Et Praxis, Universidad de Lima, N° 30, 1999. pp.163.
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7) POSICION DE JORGE AVENDANO VALDEZ®.-

El doctor AVENDANO, diferencia el titulo y el modo, 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. El modo es el hecho determinante que produce la traslacion,
aunque es consecuencia del titulo®!.

La inscripcién no es constitutiva de derecho sino simplemente
declarativa, la transferencia de propiedad®® no se produce en dos
momentos. No hay pues como en el derecho aleman, suizo, austriaco y de
varios paises de Europa, principalmente del centro de Europa, dos
momentos: el titulo y el modo. El titulo es el acto juridico, el acuerdo de
voluntades, es el contrato en definitiva; y el modo es un hecho que, en
materia inmobiliaria, es la inscripcion. E/ momento de la transferencia en nuestro
sistema es solo uno.

Ocurre con el titulo porque la sola obligacién de dar un inmueble
determinado hace el acreedor propietario de el. De manera que basta el
acuerdo de voluntades para que la transferencia de propiedad se entienda
producida. El modo no es la inscripcion porque esta no es un elemento
esencial, no es un elemento constitutivo. No podemos decir, sin embargo,
que la inscripcién no “quita no pone”. Si pone en lo que a los terceros se
refiere.

Pero para que quede perfeccionada la transferencia de la propiedad, la
inscripcidon no es necesaria. La transferencia puede quedar perfectamente
convalidad y ser plenamente eficaz entre las partes por el solo merito del
consentimiento. No hay titulo y modo, hay titulo y punto.

El modo (la inscripcion) no surte efecto desde el punto de vista de la
transferencia del derecho real, sino tan solo protege a los terceros en los
términos del articulo 2014 del Coédigo Civil. Para el Dr. AVENDANO,
solo el principio consensualistico (el contrato) es quien se produce la
transferencia de propiedad inmuebles, 7o mencionando a la obligacion de
enajenar.

% AVENDARNO VALDEZ, Jorge. El Derecho de Propiedad, El sistema Registral Peruano y la Reforma del Cédigo
Civil, En: Folio Real, Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, Afio | N° 2, Agosto 2000, Palestra Editores,
pp.101-106.

% AVENDARNO VALDEZ, Jorge. “Clasificacion de los Bienes y transferencia de propiedad” citado por:
GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, Jurista Editores, Lima-2002, pp. 295.
62 |_a propuesta del profesor AVENDARNO en la Comision revisora del Cédigo Civil es la siguiente: el nuevo criterio
es, pues, bienes registrados y no registrados, estableciendo que los bienes registrados se transfieren con titulo y
registro obligatorio (modo), con lo cual estamos atribuyendo efectos constitutivos al registro, no solo al de la
propiedad inmueble, sino a todos los registros, entonces habra titulo y modo cuando se trate de la transferencia de
bienes registrados y de bienes no registrados. En ambos casos el titulo es el contrato, el modo en los bienes
registrados es el registro y en los no registrados es la tradicion.
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j)  POSICION DE GUNTHER GONZALES BARRONGS3.-

El profesor Gonzales nos ofrece algunas notas distintivas
correspondientes a nuestro sistema de transferencia de propiedad en bienes
inmuebles:

1) Se adopta el principio consensualistico, propio de los sistemas
juridicos francés e italiano. Sin embargo, este principio se halla
moralizado o corregido por la introducciéon del registro y los
efectos de la inscripcion.

1) La transferencia de propiedad (o de cualquier otro derecho real)
opera en virtud de un contrato traslativo, por lo que se trata de
un sistema causalista, en donde no es necesario un ‘wodo”
especifico de adquisicion.

i7f)  No existe una independiente “vbligacion de enajenar” (art. 949
C.C.) en cambio, desde una perspectiva teleologica y sistematica,
si es posible hablar de una “obligacion de dar en propiedad”
como obligaciéon esencial del vendedor en todo contrato de
compraventa. En este sentido debe entenderse el articulo 1529
del codigo.

1iv)  La obligaciéon esencial del vendedor es compleja y unitaria,
consistente en hacer propietario y entregar la cosa al comprador.

V) el momento exacto de la transferencia de propiedad es una
cuestioén de politica juridica. El legislador puede hacer coincidir
ese momento con la consumacion de la “obligacion de dar en
propiedad”, esto es, con la tradicién; o también puede preferir un
momento distinto a cualquiera de los dos anteriores (la
inscripcion). Si el legislador opta por establecer que la propiedad
se transfiera antes de la tradicion (principio consensual), el
comprador ya es propietario, y el vendedor solo se encuentra
obligado a entregar la cosa. En cambio si el legislador opta por
establecer que la propiedad se transfiera después, o con
independencia, de la tradiciéon (principio de inscripcion
constitutiva), el comprador no es propietario aunque ya exista
tradicion.

k) NUESTRA POSICION.-

Nuestro Cédigo Civil, abandono el sistema de transmisién inmueble
del derecho romano del titulo (el consentimiento) y modo (la tradiciéon o
entrega), ha optado por elegir (fiel a la tradicion que existe en nuestra
legislacion civil por la escuela exegética) como sistema de transferencia de
propiedad inmueble (art. 949) el sistema espiritualista o francés y para la
transferencia de la propiedad de bienes muebles (art. 947) se mantiene /a
traditio como modo.

88 GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario Ob. Cit. pp. 641
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Para el sistema espiritualista o consensual (lo cual consta en la
Tendencia Jurisprudencial Peruana®) de transmitir la propiedad inmueble,
la sola obligacién es el que produce el efecto traslativo del dominio de la

propiedad.

La transferencia espiritual se produce por el acto juridico, es decir el
simple acuerdo de voluntades y el consentimiento de las sujetos de
derecho, este sistema espiritualista se encuentra inspirado en el
individualismo propagado por la revoluciéon francesa, es decir no se
requiere la tradicion, es decir la entrega, el mero consentimiento hace
propietario al acreedor de la obligacién, de entregar la propiedad. La
obligacion de entregar la cosa en propiedad se perfecciona
automaticamente, de lo cual se deduce que el acuerdo de voluntades hace
consumar la entrega a través de un mecanismo de tradicién espiritualista,
no es necesaria la entrega fisica, la entrega se perfecciona con el
consentimiento.

El contrato de transferencia de propiedad inmobiliaria, es el unico
titulo que transmite la propiedad, es decir el contrato es la causa juridica
directa e inmediata de la transferencia de la propiedad inmueble. El
contrato es la causa de transferencia de la propiedad inmueble, lo cual es
susceptible de dos efectos una obligacional y otro efecto real.

Los efectos del contrato de compraventa, es un contrato consensual,
que se perfecciona con el simple consentimiento, que en la mayoria de los
casos tiene efectos obligatorios, es también susceptible de producir efectos
reales.

Al confundirse titulo y modo, el contrato es, al mismo tiempo, el
fundamento del traspaso de la propiedad y el medio de adquisiciéon de ella;
el contrato transfiere sin mas, el derecho; este es un contrato con efectos
reales, a diferencia de los contratos obligatorios, y la eficacia traslativa y
constitutiva de tal contrato es plena%.

MESSINEO critica al sistema consensual: el principio de la
transmision de la propiedad por el simple consentimiento, es el fruto de un

84 Cas. 597-96-Callao, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 3/05/98. pp. 855 “conforme al articulo 949 del
Caodigo Civil la sola obligacién de transferir un bien inmueble hace al acreedor propietario del bien, por lo que si se
demuestra que se constituyo dicha obligacion se presume que ha operado la transferencia de dominio. Asimismo, por
el incumplimiento en el pago no se puede extraer que la obligacion no existio”.

- R. 219-98-ORLC/TR; Jurisprudencia Registral. Afio III, Vol. VI, pp. 257 “La transferencia de propiedad en nuestro
sistema opera extraregistralmente, es decir, con la sola creacion de la relacion obligatoria de las partes, la que nace en
este caso del contrato de compraventa, asimismo, no es menos cierto que dicho acto juridico debe merecer fe respecto
a la fecha de su celebracion, a fin de determinar la calidad de propios o conyugales de los bienes adquiridos”.

- R. 101-98-ORLC/TR; Jurisprudencia Registral. Afio III, Vol. VI, pp. 312 “El cdédigo Civil ha adoptado el sistema
espiritualista francés, por el cual la sola voluntad de las partes, contenida en el acto juridico creador de la relacién
obligatoria, resulta suficiente para producir un efecto traslativo de propiedad. La transferencia espiritual se produce
en este caso, por efecto directo del acto juridico por el cual se asume la obligacién de enajenar un bien inmueble
determinado y no requiere de la traditio material ni la inscripcion como en el derecho germano”.

8 MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo IIl. pp. 331.
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error sobre la naturaleza del derecho real y de la relacién obligatoria, ya que
para los derechos reales basta la voluntad de las partes para crear el vinculo
juridico, no siendo asi para los derechos reales puesto que son de otra
naturaleza, ya que al ser de caracter absoluto puede hacerse valer contra
todos, por lo que la transmision de la propiedad por el simple
consentimiento contradice la naturaleza del derecho real.

Lo que ocurre en cualquier caso en que el efecto real no se puede
producir como consecuencia inmediata de la celebracién del contrato, se
tiene un efecto real diferido que depende, respectivamente de la adquisicion
del bien ajeno por parte del enajenante, o de la existencia del bien, o del
pago total del precio; en estos casos, surge una obligacién que si bien no
tiene por finalidad producir la transferencia de la propiedad, permite
garantizar al adquiriente la actuaciéon del efecto real que no opero al
momento de la celebracién del contrato.

Compartimos la posicién del doctor FORNO, los contratos en virtud
de los cuales se enajena un inmueble determinado no producen en forma
directa la atribucion del derecho de propiedad sobre el mismo, sino que
solo crean la obligaciéon de enajenarlo, de modo que la transferencia y la
adquisicion correlativa del derecho se producen como efecto de la
obligacién y no del contrato.

“en una primera etapa el contrato (titulo) hace nacer la obligacion que pesa sobre el
dueno, de transmitir al adquiriente el derecho de dominio sobre la cosa. En esa etapa,
encontrandose vinculados al dendor y al acreedor (el viejo duesio y el futuro duesio) por
una relacion obligacional. Se presenta, luego, una segunda etapa que también es causal, y
que se materializa con el cumplimiento de la prestacion por el dendor (el viejo duesno),
entregando la cosa al acreedor. En este instante se extingue la relacion obligacional, y
queda transferida la propiedad a través de la tradicion.

Para que el efecto real, este en, la transferencia de propiedad con la
sola perfeccion del contrato en si, es necesario que el objeto sea cierto,
actual y de propiedad del vendedor, o por lo menos este se encuentre
autorizado para disponer. En cambio, se da un efecto meramente
obligatorio —y se aplaza la transferencia de propiedad (efecto real diferido)
—cuando se trata de ventas sobre bienes genéricos (falta la especificacion o
individualizacién del bien), o sobre bienes futuros (no se puede transmitir
la propiedad de un objeto que no existe), o sobre bienes ajenos (falta el
poder de disposicion del vendedor), o sobre contratos sujetos a condicion
suspensiva o con reserva de dominio. Todas estas disposiciones de efecto
real diferido o aplazado (compraventa meramente “obligatoria”) son todas

% MESSINEO, Francesco. Ob. Cit. pp. 332.
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admisibles en el derecho peruano, ya sea por disposicion expresa del
articulo 949 o por via interpretativa®’.

En el derecho francés e italiano se reconoce la existencia de
compraventa con efecto real aplazado o diferido, lo cual significa que,
también, en estos sistemas se pueden encontrar acreedores del dominio.

Dentro de este supuesto entendemos a la venta de cosa futura, la
venta de cosa genérica, la venta de cosa ajena, la venta con efecto traslativo
a termino, la venta con reserva de dominio, el contrato preliminar de
compraventa, etc.... en todos estos casos lo que existe es una obligacion de
dar en propiedad por parte del vendedor; con lo cual este asume un
compromiso contractual complejo, que no se agota en el mero traspaso
posesorio, sino que se integra el efecto real querido, y que puede ser al
especificaciéon de la cosa, o la adquisicion de la cosa por aporte del
vendedor, entre otros presupuestos que permitan la transferencia de

propiedad.

7. LA IMPERFECCION DEL ARTICULO 949 y LA INSCRIPCION
EXCEPCIONAL DEL ARTICULO 1135.-

Creemos que el sistema consensualista peruano, amparado en el articulo 949,
no es perfecto y que no brinda una garantfa y certidumbre juridica a los
potenciales adquirientes de propiedad inmueble, cuando la mencionada norma
“nos indica que la sola obligacion de enajenar un inmueble hace al acreedor propietario; salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario”, consideramos como pacto en contrario
los articulos 1583 (Compraventa con reserva de propiedad) y el articulo 1585
(pacto de reserva de propiedad en el arrendamiento-venta) del codigo civil.

El problema surge cuando existen dos o mas personas que intervienen en la
adquisicién del la propiedad inmueble, conocido en nuestro ordenamiento como
concurso de acreedores y en la doctrina como la “doble venta”, evidenciado en el
articulo 113598,

5 BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado, Tomo IV. pp. 7-13, citado por GONZALES BARRON,
Gunther, Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, pp. 311.

88 «“Conforme al articulo 1135 del Cédigo Civil, cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere el acreedor de buena fe cuyo titulo, ha sido
primeramente inscrito” Exp. 573-95-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, Hinostroza Minguez, Alberto,
“Jurisprudencia Civil”, tomo IV, pp. 519.

- Cas. 672-97-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 15/10/98, pp. 1930 “el articulo 1135 del Cddigo
Civil se refiere a la prelacion que tienen los acreedores a quienes un mismo deudor se obligo a entregar un bien
inmueble, que podria ser el caso de varias ventas de un mismo bien a favor de distintas personas, u otros contratos
que generen obligacion de entregar un bien inmueble, como los derechos reales de usufructo, habitacion, superficie o
anticresis”.
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Si hay dos acreedores respecto del mismo bien y el segundo de estos
inscribe, es preferido respecto del primero. Es decir, es el propietario del bien.
¢Produce en este caso efectos constitutivos la inscripcion registral? Ia repuesta
es que ella sola no produce tal efecto porque a ella debe sumarse la buena fe. Si
estan presentes ambas, la proteccion es total, lo cual significa que el amparo
registral al tercero tiene finalmente un efecto constitutivo del derecho. Pero el
sistema es doble y confuso porque hay norma expresa que dice que el solo
consenso es suficiente para producir la transferencia. Si esto es asi, ¢no es cierto
que el enajenante agote su derecho con la primera enajenacion? ;Qué derecho
transmitié entonces cuando otorgo la segunda Transferencia?®’.

El articulo 949 (desde luego tiene el problema de falta de publicidad y no de poder
excluir esta propiedad a ferceros) y , no es absoluto en su concepcion espiritualista
francesa, por el cual la sola voluntad toda poderosa hace propietario al acreedor,
el solo acuerdo de voluntades transmite la propiedad inmueble, del vendedor o
titular del derecho de propiedad al comprador o sujeto quien espera el
cumplimiento de la prestacion; este principio evidentemente es perfecto y no
surte ningun problema; pero que pasarfa que si el vendedor, efectia una segunda
venta de la propiedad inmueble a un tercero, con lo cual estarfamos ante dos
actos juridicos que tiene como finalidad la transmisiéon de propiedad inmueble,
claro que se podria aplicar el principio de buena fe registral, para favorecer al
tercero de buena fe que no tuvo conocimiento de la venta. El primer comprador
solo aplico el principio consensual “el solo contrato te hace propietario” y no le
exigieron de que el titulo tenia que ser inscrito, para poder oponer y excluir su
derecho (de que sirve una propiedad sino no puede ser excluida a todos los terceros) por lo
tanto se trata de solucionar un problema de incertidumbre social respecto al
adquiriente de un bien, razén por a cual el legislador al brindar la enfermedad
(articulo 949) trata de brindar la cura (articulo 1135) por el cual ante la presencia
de dos titulos, se prefiera al de buena fe y el que inscribi6 su derecho primero en
el registro.

Volviendo a la doble venta, si aplicamos el principio consensualista dirfamos
que el primer contrato es el que tiene eficacia juridica, por ser el primero en
celebrarse en el tiempo, y segundo por el principio de buena fe contractual, fieles
al estricto cumplimiento del articulo 949, por virtud del mero contrato de las
partes se transfiere la propiedad inmueble, hasta este punto no existen
problemas; pero que pasarfa como sucede en la realidad, el vendedor decide
celebrar un segundo contrato con otra persona por la venta de la misma
propiedad inmueble, y este decide inscribir su titulo en el registro, estarfamos
desamparando al primer comprador que solo cumplié con lo amparado en el
articulo 949, en celebrar un simple contrato con lo cual era el unico propietario

- Si dos 0 mas personas alegan tener derechos reales sobre un determinado inmueble, es preciso que el derecho que se
opone este inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone y, en defecto de la inscripcidn, tiene preferencia
aquel que ostente titulo de fecha anterior, siempre que este ultimo conste de documento de fecha cierta mas antigua.
(Exp. 173-94-Lima, Ledesma Narvaez, Marianella. Ejecutorias Supremas Civiles. (1993-1996) pp. 494.

% AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Clasificacién de los bienes y transferencia de propiedad. pp. 169-171. citado
GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Inmobiliario. pp. 295-296.
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del inmueble, el articulo 113570 reconoce la necesidad de inscribir el titulo de
adquisicion del derecho de propiedad inmueble.

Se trata dar una clara excepcion del articnlo 949 del codigo civil en donde triunfa el
principio de la inscripcion (que excepcionalmente tiene cardcter constitutivo), aungue ello no
pueda se explicado satisfactoriamente por la doctrina francesa referida a que existen dos
propiedades, una relativa entre las partes y otra absoluta frente a todos los terceros, ya que en
ese caso el ‘propietario relativo” no podria siquiera desalojar a un precario o exhibir su titulo
ante la administracion’’”.

Creemos que se logra la exclusion de la propiedad absoluta y perfecta con
la aplicacion del articulo 113572, lo cual no se logra con la aplicacion solitaria del
articulo 949, para una brindar garantia y certeza de la transferencia de la
propiedad inmueble, es necesario interpretar, relacionar y aplicar en forma

conjunta los articulos 2012, 2013, 2014, 2016 y 2022 del Cédigo Civil.

8. DESVENTAJAS DEL SISTEMA CONSENSUAL.-

El sistema consensual inspirado por el principio individualista de la
revolucién francesa expresado en el codigo de napoledn, con las ventajas tedricas,
entre las cuales ubicamos /a facilitacion de los intercambios, la rapida circnlacion de la riqueza
'y proteccion del comprador, no son suficientes para ofrecer el sistema mas eficaz y seguro en la
transferencia de la propiedad inmmueble. La situacion del potencial adquiriente (comprador)
sufre una situacién de desventaja o dificultades para poder determinar quien es el
propietario de un bien, y cuales son las cargas (hipoteca, anticresis) que le afectan,
existiendo algunas desventajas del sistema consensual:

a) No se puede determinar con seguridad quien es el propietario de un
inmueble, ni las cargas que le afectan. Con respecto al primer problema (la
propiedad), el potencial comprador puede recurrir al estudio de los titulos del
vendedor (y de los precedentes), pero siempre existe la dificultad de la ‘prucha
diabdlica’. Para ello se requiere comprobar la posesion del vendedor por
el termino de la usucapién, empero, es dificil verificar el estado posesorio por
un largo periodo del tiempo, y aun cuando se utilice presunciones, estas

" GONZALES BARRON, Gunther. Curso de Derechos Reales pp. 332. “aquel configurado por dos o mas contratos
de compraventa, validos y aun eficaces, cuyos cumplimientos en forma especifica son de todo punto incompatibles, y
celebrados, sobre la misma cosa o derecho, por el mismo vendedor que, por lo menos en relacion con uno de ellos,
era el titular de aquella cosa o derecho doblemente vendido, con independencia de que alguno de los compradores
haya o no recibido la entrega real o ficta. En esta forma mas genérica —y aplicable a nuestro articulo 1135, se puede
decir que se trata del conflicto entre dos (o mas) titulos adquisitivos validos otorgados por la misma persona y sobre
el mismo bien inmueble, siendo que dicha pugna de intereses debe ser zanjada claramente por la ley, en tanto, no es
posible admitir que en un solo bien pueda ser entregado a distintas personas que arguyen titulos incompatibles sobre
el”.

" GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, Ob. Cit., pp. 333.

2 CAS. N° 2409-98-CALLAO, enero 2000 “El derecho de propiedad debe concebirse como un derecho absoluto y
exclusivo, siendo asi no deben haber dos titularidades contrapuestas. Habiéndose presentado instrumentos juridicos
en los que consta el derecho de propiedad de ambas partes, era menester recurrir a supuestos normativos sobre
concurrencia de acreedores como es el caso del art. 1135 del C.C. sobre prioridad registral”.
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siempre admiten prueba en contrario. Con respecto al segundo problema (las
cargas), este si es insoluble, ya que muchas cargas que afectan la propiedad
territorial (por ejemplo: las hipotecas) no tienen exteriorizacion posesoria, y
por ello, en estos casos, es imprescindible contar con algun sistema
publicitario que se constituya en una excepcion del principio consensualista.

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

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

d) Si las transmisiones operan con el solo consentimiento (sin publicidad),
existe la posibilidad que algin tercero pretenda la reivindicacion del
inmueble, ya sea por tener mejor derecho de propiedad (haber adquirido del
verdadero propietario) o por invocar a su favor la usucapion’.

8.1.1. LOS COSTOS DE TRANSACCION EN EL SISTEMA DE
TRANSFERENCIA INMOBILIARIO.-

En nuestra patria, la puesta en practica, por ejemplo, del sistema registral
constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble, como modo de transmisiéon
del dominio inmobiliario, dado el nivel socioeconémico y cultural de las grandes
mayorfas nacionales y la imposibilidad de extender el registro inmobiliario a todos
los confines de la patria, pese a significar el sistema mas perfecto de seguridad
juridica individual imaginable incrementaria los costos de transaccién a un nivel
inaceptable, paralizando las transacciones juridicas.

Un sistema de mero consenso reduce los costos de transaccion, porque no requiere notario,
no requiere de inscripciones, no requiere registros, lo que hace mas “barato” contratar’. Esta
posicion concuerda con la opinién del maestro LEON BARANDILARAN, por lo
cual indica que la imperfeccién de los Registros Publicos, lo que hacia inviable el
régimen constitutivo de la inscripcién, considerando la deficiente organizacion
administrativa, la falta de catastro y titulo idéneos que no existen en todas las
regiones, “‘sin notario, sin abogados, sin clima propicio para imponer el requisito de
la inscripcion con caracter de ineluctable obligatoriedad’.

® GONZALES BARRON, Gunther. Curso de Derechos Reales, Ob. Cit. pp. 594.
" FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Ob. Cit. pp.149-163.
> LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Tomo 111, Vol. I. Lima, WG Editor, pp. 345.

34



Compartimos  plenamente la opinion del profesor BULILARD,
“definitivamente lo que plantea FERNANDEZ CRUZ elimina ciertos costos. El
problema es que genera otros costos, como consecuencia de aliviar los primeros.
Basicamente se genera el costo de la incertidumbre. Es decir, como uno no sabe si
quien le vende es efectivamente el propietario, probablemente no le compre o el
compre mas barato. Basta simplemente con ver el precio en que se vende un
inmueble no registrado con respecto a otro registrado para descubrir que la
seguridad tiene un valor adicional por el cual nosotros pagamos, y que la propiedad
vale menos como consecuencia de esta incertidumbre. La incertidumbre de saber si
compro o no compro un bien hace que se celebren menos contratos, que haya
menos circulacion de riqueza y menor dinamismo, impidiendo la maximacion de las
operaciones y transferencias’®.

Es necesario indicar que en una economia de mercado los costos de
transaccion tienden a reducirse, brindando seguridad y garantia de los actos de
transferencia de propiedad inmueble, la incertidumbre es el factor que no logra lo
ideal para el andlisis econémico del derecho, que segin POSNER’” “a fin de facilitar
la transferencia de recursos, de los usos menos valiosos a los mas valiosos, en
principio de la ley deberfa hacer que los derechos de propiedad sean libremente
transferibles”, agregamos que esta libertad de disposiciéon de los bienes en las
transferencias inmuebles deberan de estar dotadas de minimas garantias que puedan
otorgar la certeza de que la propiedad susceptible de enajenaciéon corresponda al
vendedor y que la propiedad brinde la garantia de exclusién total y oponibilidad
frente a los terceros.

Creemos que el costo de transaccion mas alto es para el mercado
(transferencia inmobiliaria) seria el del principio de la desconfianza “una persona
que tuvo la nefasta experiencia de comprar un inmueble por el solo contrato, que
después se entero de que el mismo bien comprado por el fue vendido a una segunda
persona quien si cumplioé con inscribir el titulo al registro, no volvera a confiar o en
el peor de los casos por un buen tiempo no intentara comprar algin bien rafz. Es
justo que el primer comprador quede sin ningin derecho alguno frente al tercero,
que si inscribi6 su titulo en el registro, es posible que el perfecto sistema consensual
deje sin derecho a la persona que solo cumplié con le principio del articulo 949, por
el cual el solo contrato hace propietario del bien inmueble.

9. LA SOCIEDAD AGRARIA Y EL CRECIMIENTO DE LAS
CIUDADES.-

La sociedad peruana en 1936, en el mismo afio que entro en vigencia el
codigo civil de 1930, el sector agrario representaba la primera fuente de ingresos

® BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit. pp. 146
" POSNER, Richard A. El Analisis Econémico del Derecho, Fondo de Cultura Econémica, México-1998., pp. 78-79.
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nacionales, la poblacion econdémicamente activa, se encontraba residiendo en el
campo.

Durante el transcurso del siglo XX las sociedades han sufrido un
incontrolable fenémeno de urbanizacién, esto es, la poblacion ha pasado a ocupar
preponderantemente las urbes, abandonando progresivamente el campo. Esta
realidad social tiene un caracter practicamente universal y también se ha presentado
dramaticamente en nuestro pafs.

De acuerdo con el censo del afio 1940, el 17% de la poblacién total del Pera
vivia en ciudades de mas de 20, 000 habitantes, mientras que a fines de la década de
los sesenta, el 65% de dicha poblacién ya era urbana (JOSE MATOS MAR-
Desborde Popular y Crisis del Estado).

Estos grupos humanos que buscaban asentarse en las principales ciudades del
pais se encontraron practicamente fuera del circulo econémico, del mercado y de la
legalidad vigente. Y para ello crearon su propia legalidad.

Lo cual ha motivado a que el poblador urbano tome la posesion del suelo
mediante el “contrato de invasion”, o por medio de compraventas dudosas que
amparen la tenencia del predio rustico.

No compartimos lo expresado por el profesor, FERNANDEZ GRUZ “la
realidad concreta del Perd contemporaneo, en nuestro concepto, tanto por su
problema estructural del Estado-Naciéon (problema de orden sociopolitico), pero
mas aun por su economia preponderantemente rural y agraria, motivando su posicion en
que la selecciéon del consenso como mecanismo adecuado a nuestra realidad para
regular la transmisién inmobiliaria, sin perjuicio de que en las zonas urbanas pueda
ya implementarse un registro constitutivo de la propiedad, sobre la base de un
adecuado plano registral’s.

En las dltimas décadas se aprecia un intenso crecimiento de las ciudades del
pais, originando diversos problemas tipicos de los crecimientos urbanos informales
o desodorantes: como la especulacion de la tierra, el encarecimiento de la vivienda,
la tugurizacion particularmente en los asentamientos humanos, degradacién del
medio ambiente, etc.; de modo que el Perd se ha transformado de un pais de
predominio poblacional rural a uno fundamentalmente urbano.

En 1940 la poblacién urbana solo representaba el 27 % de la poblacién total
actual, en 1993 ya superaba el 70% y se estima que para el afio 2005 sera de un
aproximado de 80%, realidad que nos impide a afrontar el problema ya, como un
reto nacional y no unicamente capitalino.

Compartimos lo expuesto por HERNANDO DE SOTO “que la
representacion tangible de un activo (titulo de propiedad) constituye un valor
excedente a sus cualidades fisicas y que de esta forma se genera el capital en paises

® FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Ob. Cit. pp. 172.
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desarrollados (En occidente, por ejemplo, los inmuebles formales en su mayoria son
faciles de usar como garantia para un préstamo; para obtener una inversiéon bajo la
figura de intercambio de activos por inversion; de esta manera generando una
economia, de un capital pasivo a un capital activo que dinamiza las diferentes
transacciones.

Por lo anteriormente expuesto y fundamentalmente por la migracion del
campo a la cuidad de las personas, nuestra sociedad dejo de depender de una
economia rural y agraria, las peruanos que residian en zonas rurales decidieron
emigrar a las importantes y extensas ciudades del pais, encontramos un estado y
realidad social diferente en el momento que se promulgo el codigo civil de 1984.

Creemos que en momentos actuales de escasez de recursos y escasez de
capital, el Estado debe facilitar y brindar las garantias juridicas y econdmicas, en
efectos que los peruanos protejan su derecho de propiedad inmueble; El derecho a
la propiedad es un derecho fundamental de toda persona, y como tal, el estado
deberia de perfeccionar los mecanismos de proteccion y garantia en el sistema de
transferencia de propiedad inmueble en el Perd. Es necesario modificar el articulo
949, y establecer un sistema constitutivo donde la inscripcién en los registros
publicos constituya el modo del que una persona se hace propietaria y que un simple
contrato “Secreto” no sea el medio idoneo en la transferencia de la propiedad
inmueble, en la actualidad entre los peruanos el “principio de la desconfianza” ( no se si la
propiedad que deseo adquirir contiene algiin gravamen, si fue enajenada con anterioridad o si el que
me enajena es el verdadero propietario) es el que rigen nuestro pafs, por la “eriollada” de los
contratantes; en la celebracioén de los diferentes transacciones.

La propiedad es el derecho real mas perfecto por excelencia, es un derecho
fundamental, columna vertebral del derecho civil patrimonial; por los motivos
anteriores mencionados, es necesario revestir de garantfas, seguridad y certeza, a las
diferentes transacciones inmobiliarias, es necesario en la actualidad que la
transferencia de la propiedad inmueble en el Perd, se ejecute mediante la inscripcién
del Titulo en los Registros Publicos.

10. CONCLUSIONES.-

1) El articulo 949 del Cédigo Civil, se evidencia el problema de la falta en
publicidad de la adquisicién del bien inmueble frente a terceros.

2) El sistema peruano de transferencia de propiedad inmueble respalda la
propiedad relativa, pues no permite excluir a todos, toda transmisiéon de
propiedad debe estar dotado de seguridad juridica en sus operaciones,
favoreciendo la dinamica circulacién de los bienes inmuebles.

3) La inscripcion declarativa en merito del articulo 1135, otorga la garantia y
seguridad juridica que no brinda el articulo 949, constituyendo una
excepcion y reconociendo la importancia de la inscripcion del titulo en el
registro.

4) El articulo 1135 en cierta forma otorga a la inscripcion, la calidad de modo
excepcional de adquirir la propiedad inmobiliaria.
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5)

0)

En la concurrencia de acreedores de propiedad inmueble, se evidencia el
principio “Quien inscribe primero es propietario”, es la opcion mas recomendable
y practicada en la realidad.

En toda transferencia de propiedad inmueble, es necesario interpretar y
relacionar el articulo 949 del Codigo Civil, con otras normas que brindaran
una serie de garantfas y corregira los defectos que pudiera acarrear la

solitaria aplicacion del articulo 949, considerando los siguientes articulos:
1135, 2012, 2013, 2014, 2016 y 2022 del Cédigo Ciil.
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¢PROPIEDAD SIN REGISTRO? REFLEXIONES EN TORNO A LA
TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD EN EL PERU

Francisco Escajadillo Chimayco’

SUMARIO: Introduccion. I) Marco Teoérico. 1.1 Un vistazo al derecho de
propiedad a la luz de la teoria del derecho subjetivo. 1.2. “Mi Propiedad
Privada”. Acerca de la funcion del Registro en la Propiedad Il) Planteamiento
del problema. 2.1 Sistema consensual, seguridad juridica y algunas
contradicciones en el sistema peruano. 2.2 El que mucho abarca poco aprieta:
Sobre el registro constitutivo y el catastro. Ill) Conclusiones y propuesta

Es pertinente precisar que el desarrollo del presente trabajo pretende brindar
una aproximacion distinta sobre la transmision de la propiedad de predios en el
Peru. Ello sin dejar de lado el fundamento tedrico intrinseco de toda institucion
juridica. Por lo que recurriré frecuentemente a los argumentos que la doctrina
clasica y moderna han aportado al debate; procurando presentar un analisis
multidisciplinario. Partiendo sobre la base de las teorias del derecho subjetivo,
incursionando sobre los derechos reales, obligaciones, contratos y —claro esta-
del derecho registral; consciente que el estudio transversal de las instituciones
juridicas, en el derecho civil, es esencial para poder entenderlas, y aplicarlas
correctamente; 0, en este caso, para detectar los problemas que presentan y

plantear una vision personal que ayude a subsanar sus eventuales deficiencias.

Considero oportuno confesar que desde siempre el estudio del derecho de
propiedad ha llamado mi atencion (y es probable que la de muchos) por ser
una institucion capaz de ser analizada desde diversas perspectivas. Es asi, que
desde un punto de vista tedrico se afirma que en la propiedad puede hacerse
todo cuanto sea juridicamente posible!; lo que —en ocasiones- genera
resultados que no atienden el inherente contenido sentimental que se tiene
respecto a lo que consideramos “nuestro”; razén de ello, es que se desarrolla

un enfoque subjetivo, por el que se entiende el uso y necesidad mas usual de

"Estudiante del 10mo ciclo de la facultad de Derecho (Especialidad: Derecho Civil) en la Universidad San
Martin de Porres. Actualmente Practicante Pre-profesional en IMAGINA GRUPO INMOBILIARIO.
! Definicién amplia que acogen cddigos como el BGB Aleman; en Sudamérica, por ejemplo, el articulo
2.507 del Cddigo Civil argentino de 1869, recoge también una definicion no descriptiva (abstracta) del
derecho de propiedad.
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la propiedad inmobiliaria es la vivienda, espacio donde nos desenvolvemos
establemente por desarrollar en ella nuestras actividades bésicas —como
formar una familia- siendo inevitable la afectaciébn sentimental que se tenga
sobre este espacio. En ese sentido WESTERMANN? sostiene que en el
hombre —y no sélo en el que vive en una economia de mercado- subyace el
deseo de poder asegurar su subsistencia, su cuidado, y el de sus familiares en
todo lo posible, mediante la adquisicion y conservacion de derechos subjetivos
Y, en caso sea necesario, mediante su defensa. Partiendo de este punto es que
es posible sostener su enfoque econémico®, al considerar que el derecho de
propiedad otorga a su titular un derecho de exclusiva respecto a un bien
determinado; con ello el titular tiene los incentivos necesarios para invertir, al
permitirle internalizar externalidades y asumiendo directamente las
consecuencias que se deriven de su aprovechamiento. Ello se logra en razén a
que el titular tiene la facultad de excluir al resto de su uso y disfrute* como
consecuencia del reconocimiento del derecho subjetivo, entendiendo asi que el
interés del sujeto a dicho reconocimiento se funda en que constituye una
herramienta para satisfacer sus necesidades. Al respecto ALVAREZ
CAPEROCHIPI® afirma que el registro es el resultado de descubrir y
desencadenar la energia potencial de una propiedad inmobiliaria, que sirve
para algo mas que producir lechugas: produce capital, por generar certeza al
crédito y ser instrumento de formacion del capital necesario para la vida

econdmica y el desarrollo capitalista.

El problema que se presenta con mas frecuencia en la propiedad inmobiliaria y,
a la vez, adonde debe orientarse un buen sistema de transmision es hacia
otorgar: (i) la seguridad del derecho adquirido; vy, (ii) la reduccion de los
plazos en los procedimientos administrativos relativos a la adquisicion
del derecho. Resulta claro pensar que para superar estas barreras se necesita

que los individuos, quienes compran y venden bienes, cuenten con un nivel de

2 Harry WESTERMANN vy otros. Derechos Reales. Volumen |. 72 edicién. Traducido al espafiol por Ana
Cafiizares Laso y otros. Madrid: Fundacidn Cultural del Notariado. 2007. P. 301
* Garrett HARDIN. The Tragedy of the commons, en Science, New Series, Vol. 162, No. 3859. (Dec. 13,
1968), p. 1243-1248.
*Las excepciones son claras: El caso de la expropiacion o las servidumbres mineras, por ejemplo.
> ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Derecho Registral Inmobiliario, 32 edicién, 12 en el Perq, Lima:
Jurista Editores, 2010, p.175y 176.
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informacion idoneo a fin de utilizar los mecanismos institucionales para reforzar
la adquisicion de su derecho; por lo tanto, es la publicidad registral la que
satisface dicha necesidad de informacion. Del mismo modo, se considera
importante el rol del Estado por ser el Unico capaz de reducir los costos de
transaccion existentes para acceder al sistema registral, todo ello sin enervar

su proposito (en especifico): otorgar seguridad juridica al trafico de bienes.

Tras un analisis costo-beneficio, es decir, sobre cumplir o no cumplir con los
requisitos formales (en el caso concreto, por el hecho de recabar la
documentacion necesaria y tras el procedimiento de calificacion registral),
contrastado ello con el grado de seguridad que la inscripcidon otorgue (en
funcién a la prevencioén del riesgo de perdida ex post), nos es posible concluir si
nos resulta mas eficiente acceder al sistema registral o mantenernos al margen
(opcidén por la que opta un sector de la poblacién), independientemente de si el
sistema es constitutivo o consensual®. Al respecto, no pierde razén Alfredo
BULLARD’ cuando refiere que uno no se siente propietario cuando el cédigo lo
dice, sino cuando siente que su propiedad es segura, es asi que por sistemas
de propiedad inconclusa no se logra dar soluciones a situaciones concretas de

la vida.

Nuestro Codigo Civil, en la materia que me ocupa, incurre en varios
contrasentidos en la medida que muchas veces el sistema privilegia -en
perjuicio de otros- la titularidad de los bienes inmuebles a sujetos —tal vez- con
mayor informacion, mejor asesorados o con mejores posibilidades econémicas,
quienes al ampararse en el ordenamiento juridico vigente logran adquirir y
conservar el dominio de determinados bienes perjudicando el interés de otros
gue adquirieron sobre la base de la confianza o bona fide del acuerdo inter

partes y optaron por no inscribir®. En el anteproyecto de nuestro cédigo actual

® AVENDANO ARANA, Francisco. Los efectos de un sistema registral eficiente en el sistema de

transferencia de propiedad. En: Libro Homenaje a Felipe Osterling Parodi. Volumen Il. Lima: Palestra

Editores. 2008. PP.1121 -1134.

7Siguiendo a BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Los Sistemas de Transferencia de Propiedad y la Propiedad

Inconclusa. En: Derecho y Economia. El Analisis Econdmico de las Instituciones Legales. 2da Edicion.

Lima: Palestra Editores, 2006, PP. 161 - 201.

® A manera de ejemplo: La fe publica registral (Art. 20142 del Cédigo Civil peruano) en la que se tutela al

tercer adquiriente de buena fe sobre la base de la informacidén que el registro publicita; y el caso del
3



existieron propuestas para clasificar los bienes en Registrados y No
Registrados con la finalidad de instituir un sistema de registro constitutivo; sin
embargo, dicha propuesta no prosperé al utilizarse argumentos en contra
respecto a los bienes, la naturaleza y los romanos’; es decir, preferir la

tradicion juridica a la eficiencia de las instituciones.

Es por todo ello la motivacion del presente trabajo, y mi intencion de analizar el
problema de la transmisién de la propiedad en el Perd, considerandose
importante el andlisis comparatista, pero procurando siempre aterrizar en
nuestro contexto; pretendiendo brindar una aproximacion distinta respecto a la
interpretacion sistematica del articulo 949°, la llamada obligacién de enajenar y
los efectos reales que (como conclusion de dicha redaccién) se argumenta que
derivan del contrato; lo que evidencia la adscripcion de nuestro sistema al
consensual (o espiritual) francés, donde se le otorga un valor preponderante a
la voluntad humana en la realizacién de negocios traslativos de dominio o con
finalidad traslativa; todo ello —claro estd- vinculado con los principios
registrales, entendiendo que el acceso al registro y su eventual exigencia en
otras legislaciones —como el sistema aleman— constituyen un modus de
transmitir la propiedad o de constituir tal derecho por ser éste un requisito de

validez del negocio juridico.

Bajo el esquema propuesto, soy de la opinidn que las normas juridicas pueden
considerarse como un arma de doble filo; sobre este punto pretendo
parangonarlas con las armas de fuego, puesto que depende del sujeto que las
detente para determinar si son o no riesgosas, me refiero al uso y su finalidad,
puesto que sin manipulacion humana la probabilidad de riesgo disminuye y es
casi inexistente. Naturalmente mientras mas sea el conocimiento vy
consecuente manejo de estas, mejor sera Su manipulacion y menor la
probabilidad de dafio por una incorrecta manipulacién (culpa). El efecto
perverso que aqui se presenta es que el conocimiento de quien la detente

constituye el elemento objetivo; la intencion (dolo) —aspecto determinante- del

11359, sobre la concurrencia de acreedores (en el caso de la doble venta, por ejemplo), donde se
establece un orden de prelacién que parte sobre la base de la inscripcién registral.
° DE TRANZEGNIEZ GRANDA, Fernando. Bienes, naturaleza y romanos. En: El Comercio, 21 de diciembre
de 1982.
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sujeto que la tenga en su poder sera el elemento subjetivo. Las normas
funcionan del mismo modo, se promulgan en base a “buenas intenciones” pero
ello no asegura que su uso atienda a tal fin; dependera mucho de quien las
apligue y del interés que se pretenda tutelar, todo ello sobre la base del
conocimiento que se tenga sobre el sistema en general, para determinar si la
consecuencia de su uso atendid6 o no al fin primigenio. Un conocimiento

incompleto —o ya sea incorrecto- nos dara muchas veces resultados injustos.

. MARCO TEORICO

1.1 Un vistazo al derecho de propiedad
alaluz de lateoria del derecho subijetivo

Analizar los fendbmenos juridicos desde sus bases ayuda — en ocasiones- a
evitar grandes disputas sobre temas que poco 0 nada contribuyen a
solucionarlos. En el proceso de las construcciones dogmaticas sobre la
transferencia de la propiedad, es probable que se haya perdido de vista la
naturaleza juridica del derecho de propiedad como derecho subijetivo, de igual
forma, es posible que se haya apartado del analisis ex ante a la decision
legislativa de adoptar determinado sistema de transmisién, factores como la
realidad social, politica y cultural. Es por ello que mas alla de si el registro
constitutivo puede o no crear derechos, de si la inscripcion es la forma de
adquirir el dominio que sirve de lucha contra la clandestinidad®, de si la
transmision espiritual (consensual) es la forma adoptada méas agil para
transferir o no, entre otras posturas; el quid puede ser analizado desde la
esencia misma del Derecho de Propiedad, esto es, desde su estructura general
como Derecho Subjetivo. Partiendo de ello, notaremos que la propuesta de
sistemas como el nuestro, sélo representa un desproposito frente a un valor

esencial superior como lo es el reconocimiento del derecho de propiedad.

% En palabras de GARCIA GARCIA, José Manuel. Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario. Tomo 2,
Madrid: Civitas, 1993, p. 65
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En palabras de TRABUCCHI' el titular de un derecho subjetivo puede
parangonarse al hombre que tiene el poder de pulsar un interruptor de corriente
eléctrica, aprovechandose de una fuerza ajena a él. De ese modo tan sencillo
es como Trabucchi explica la esencia del derecho subjetivo, precisando que es
una fuerza que no proviene del titular, sino del ordenamiento; dicha fuerza, solo
es posible ejercerla una vez reconocido el mismo derecho. Asi, el derecho
subjetivo es entendido por BARBERO como el resultado de una proteccién
juridica actuada para todos por el derecho objetivo, por el ordenamiento juridico

(la negrita es propia).

Se entiende que la construcciéon de la nocién del derecho'® (no sélo la
vinculada al mundo juridico) sino en rasgos generales, es la facultad del ser

humano para hacer legitimamente lo que conduce a los fines de su vida'* (el

subrayado es propio), bajo esos términos, ello presupone que el derecho sea
reconocido para poder ejercer las atribuciones que éste permite. Dicho
reconocimiento se da tras verificar que el hecho se subsume en la
fenomenologia de alguna norma juridica o con el reconocimiento judicial del
mismo, o de cualquier autoridad estatal al resolver una controversia, por
ejemplo. Es decir, para que un derecho sea derecho stricto sensu, en términos
juridicos, se exige su previo reconocimiento por el Estado, siendo necesario
dicho presupuesto para que pueda atribuirse como efecto el derecho de

exclusiva, tras reconocer (valoracién juridica) los caracteres socialmente

' Alberto TRABUCCHI. Instituciones del Derecho Civil. Tomo I. Traducida al espafiol por Luis Martinez
Calcerrada. Madrid: Editorial de Derecho Privado, 1967, p. 53

2 Doménico BARBERO. Sistema del Derecho Privado, Tomo |, Introduccon Parte Preliminar — Parte
General. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1967, p.168

Bl respecto Imerio Jorge CATENACCI en Introduccidn al Derecho. Buenos Aires: Astrea, 2001, p. 13 y
14 sefiala que “el término derecho estd afectado de polisemia, es decir que con dicha palabra
designamos distintas realidades del fendmeno juridico.” Es asi que describe la nocién de derecho
objetivo (como conjunto de normas vigentes en un determinado territorio), derecho subjetivo (como la
facultad atribuida a un sujeto para hacer, no hacer o exigir algo) y, por ultimo, la que se refiere a la
expresion de un ideal de justicia, es decir, el derecho en el sentido de lo justo.

' Definicién acogida en la décima acepcidn del significado acogida por la Real Academia de la Lengua
Espafiola. http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=derecho
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relevantes de los intereses o actividades de las personas que justifiquen su

posible relevancia en el plano normativo.*

De la misma definicion de la RAE, citada lineas arribas, se destaca que de la
nocion del interés del sujeto en el ejercicio del derecho se reconocen como
elementos constitutivos del derecho subijetivo (i) el interés vy (ii) la voluntad*®. Es
evidente que, al respecto y en el transcurso de la historia, se han presentado
diversas teorias esbozadas respecto a la nocion del derecho subijetivo, las
mismas que han sido recogidas y muy bien explicadas por el profesor Freddy
ESCOBAR'. Al respecto sélo haremos un breve recuento y resumen de lo
dicho por el doctor Escobar a fin de enriquecer el contenido del presente

acapite:

() Lateoria de la voluntad: Elaborada por los principales representantes de
la Escuela Historica del Derecho, considerando al primero en
sostener dicha concepcion voluntarista a Friedrich Carl von Savigny,
al considerarse el derecho subjetivo como un poder de la voluntad
individual, siendo la voluntad, el elemento central del derecho
subjetivo. Siendo modificada luego por Windscheid, quien intent6

eludir la critica de Ihering sin resultar satisfactoria su apreciacion.

(i) La teoria del interés: Siendo el segundo intento de la doctrina por definir
el derecho subjetivo, tuvo como autor a Rudolf von lhering, el mismo
gue oponiéndose a la concepcion voluntarista sostuvo que el
elemento central no era la voluntad de la persona, sino el interés.
Sosteniéndola sobre la base de que existen supuestos en los cuales
sujetos sin voluntad, como nifios o enfermos mentales, son titulares
de derechos subjetivos. Considerando al interés (entendido como la
expresion del valor de un bien en relacion al sujeto) como uno de los

elementos, siendo el otro, la proteccion del interés por el

> Rosario NICOLO, Las situaciones juridicas subjetivas. Traduccién de Carlos Zamudio Espinal. En:
Advocatus N2 12. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima,
2005, pp. 103.
'® Alberto TRABUCCHI, op. cit., p. 53
v Freddy ESCOBAR. "EI Derecho Subjetivo. Consideraciones en torno a su esencia y
estructura" Ius et Veritas.16 (1998).
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ordenamiento juridico, redefiniéndola luego tras ser consciente de
que existian intereses juridicamente protegidos que no constituian

derechos subjetivos.

(iii) La teoria de la proteccion: Elaborada luego de la de Ihering, siendo su
autor Augusto Thon, también citado por BARBERO®, quien precis6
gue el elemento esencial no era el interés protegido, sino la
proteccion del interés. Partia de la distincion de que una cosa era el
fin del derecho subjetivo, y otra, el derecho subjetivo mismo,
considerando asi que el derecho subjetivo era el medio de proteccion

de un interés.

(iv)La teoria ecléctica o mixta: Elaborada paralelamente a la teoria de la
proteccion, defendiendo como concepto de derecho subjetivo al
poder de la voluntad limitado por el interés al cual tutelaba y por el

que adquiria fuerza juridica™®.

(v) La teoria del facultas agendi: Formulado afios después de la teoria
ecléctica, se apartd de los limites trazados por las teorias de la
voluntad y del interés, considerando al derecho subjetivo como una
posibilidad de obrar, es decir, el poder de obrar voluntariamente

dentro de los limites que la ley imponia®.

Tras analizar la estatica del derecho subjetivo, creemos oportuno echarle un
vistazo a su aspecto dinamico, considerandose fundamental también para el
presente trabajo; por ello tomaré como referencia el trabajo de la Dra. Maria del

Carmen GETE-ALONSO? sintetizando lo relevante de su lectura.

Para empezar, y como sustento de lo propuesto, la autora en referencia
menciona que el nacimiento de un derecho subjetivo se da con la produccion

del hecho al que el ordenamiento liga tal efecto, tras concurrir todos los

'® Doménico BARBERO, op. Cit. P. 166
19 Respaldada, entre otros, por Alberto TRABUCCHI, quien fue citado lineas arriba dentro del mismo
acapite.
2% Chioni G.P. y Albello, L., Tratatto di Diritto Civile Italiano, Fratelli Bocca Editori, Torino, 1904, vol. |,
pag. 112. Citado por Freddy Escobar en el articulo en mencion.
! PUIG FERRIOL, GETE-ALONSO y CALERA, GIL RODRIGUEZ y HUALDE SANCHEZ. Manual de Derecho
Civil, Tomo |, Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales S.A. 1997, p. 415-449
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presupuestos y requisitos que se exigen en cada caso concreto; es asi que se

analiza la adquisicion del derecho en la esfera juridica del titular

distinguiéndose en distintos tipos o0 modos de adquisicion, tomando como

criterios:

()

(ii)

(i)

Respecto a la eficacia que se reconoce a la voluntad humana pueden

ser:

Adquisicion ex lege: Es decir, se atribuye el derecho al titular con
independencia de la voluntad humana, tras la concurrencia y requisitos

de cada caso. Por ejemplo: El nacimiento.

Adquisicion voluntaria o negocial: Aqui se determina el efecto adquisitivo
con la voluntad humana. Por ejemplo: En lo negocial, a la compraventa.

Y en la voluntaria pero no negocial al dafio.
Por la dependencia o independencia de la situacion juridica:

Adquisicion originaria: Es decir, ex novo, la adquisicion se da sin relacion
de causalidad con una situacion juridica anterior. Por ejemplo: El autor

de una obra.

Adquisicion derivativa: En este caso si se presenta la relacion de
causalidad con el anterior titular, basandose, fundamentandose vy
derivando de este la adquisicion del derecho, sintetizandose en la regla
del nemo plus iuris ad alium tranferre potest quam ipse haber, es decir:
gue nadie puede transmitir a otro mas derecho de los que uno tiene. Del
mismo modo se diferencia en la adquisicion derivativa a la adquisicion
traslativa y a la constitutiva; manteniéndose, en la primera, el mismo
derecho con sélo un cambio de titular. En la segunda, derivativo-
constitutiva, la creacion del nuevo derecho se da sobre la base del
preexistente, o sea, limitandolo, por ejemplo: La constitucion de una

servidumbre de paso o de un usufructo.

Por formacion del supuesto de hecho al que se otorga eficacia: En
este punto es preciso un analisis sesudo, puesto que partiendo de

aqui es que se fundamentan muchas aristas del presente trabajo.



- Adquisicion instantanea: En este caso la produccion del hecho previsto y
la adquisicion del derecho se dan simultaneamente, por ejemplo, la
donacion de un bien mueble, en el caso Peruano, con un valor menor al
25% de la UIT conforme al articulo 1623° del Cédigo Civil.

- Adquisicion sucesiva: Se da por la concurrencia de un hecho complejo o
de varios, de tal forma que de no producirse el ultimo, no se da la total y
definitiva adquisicion. Considerando que entre el espacio temporal que
media entre el primer hecho hasta el ultimo, la situacion del definitivo
adquiriente puede variar, considerando que solo tiene un derecho
interino, en palabras del ya citado Trabucchi.

Es asi, que tras analizar la estructura y dinamica de los derechos subjetivos, en
especial, su relacién con el derecho de propiedad, pasaré a desarrollar
diversos factores que considero relevantes; por ello, es importante que el lector
tenga claro hasta este punto los conceptos desarrollados, partiendo de la
premisa que la transmisién del derecho de propiedad respecto a la adquisicion
derivada de su anterior titular®®, constituye una adquisicién negocial, derivativa-

traslativa y sucesiva, conforme al esquema desarrollado.

1.2 “Mi propiedad privada”: De cdmo el Registro

consolida la propiedad

“Para que sepan todos que tu me perteneces,
con sangre de mis venas te marcaré la frente,
para que te respeten aun con la mirada

y sepan que tu eres mi propiedad privada (...)"

Es importante resaltar que la razén del titulo (“Mi propiedad privada”) y su
evidente relacion con una conocida cancién interpretada en diversos géneros

musicales busca demostrar como es que sin alejarse mucho del lenguaje

22 Carlos LASARTE. Principios del Derecho Civil, Parte General y Derecho de la Persona. Tomo |, 122
edicion. Barcelona: Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2006, p. 126y 127
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cotidiano puede concluirse que las personas que no dominan un lenguaje
técnico-juridico perciben y, en este caso, describen de modo tan preciso la
finalidad del derecho de propiedad, en especial, ser privada. La finalidad de
este acapite no es profundizar en la dogmatica del derecho de propiedad, sino
encontrar los puntos de conexion esenciales relacionados al registro y a la

publicidad juridica.

Tomando como referencia la pequefia estrofa citada en el encabezado del
presente acapite, es que nos permitimos explicar la funcion y utilidad de la
propiedad, encontrando intrinsecamente elementos que se asemejan a todo lo
elaborado en el plano juridico. Sobre el particular, la finalidad de este acapite
se ocupa en sustentar algunas de las conclusiones a las que llegaremos al
concluir el presente trabajo, dejando la posibilidad de que el lector pueda
asumir las propias o compartir las expuestas; por ello, haremos un
planteamiento légico y, atreviendome a mencionar uno de los principios mas
importantes del derecho registral, respetando el tracto sucesivo de las ideas

planteadas.

Para empezar, la idea de la propiedad privada evoca inevitablemente la
relacion de pertenencia exclusiva de algo a alguien, esa relacion no es
puramente abstracta, se materializa y, del mismo modo, se hace cognoscible a
todos por el hecho de encontrarse bajo el dominio de alguien; es decir, ello se
entiende al generarse la apariencia del derecho, dicha apariencia solo se logra
mediante la utilizacién de sistemas de publicidad como la posesién® o el, mas

desarrollado, registro publico.

No seria un atrevimiento pensar que todo lo que hoy en dia nos rodea existe en
la medida que es necesario o0 alguien lo necesita, pues la permanencia de las
cosas (abstractas o0 concretas) dependerd de la utilidad que éstas
proporcionen, caso contrario, su desuso generara su extincién. Es asi que de la

necesidad de establecer un orden y, como alternativa a la superacion paulatina

Zla posesion, en estos términos, funciona—sin lugar a duda- como un sistema de publicidad al constituir
un signo visible, generando la apariencia de la propiedad conforme al articulo 9122 del C.C presuncion
iuris tantum; aunque por lo general es mas certera en el dominio de los bienes no susceptibles de
registro.
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en la defensa de los intereses es que, en palabras de ROUSSEAU?*, se crean
convenciones, mediante las cuales las personas se asocian para defender y
proteger -con la fuerza comun- a la persona y los bienes de cada “asociado”
confiando la suprema direccion a la voluntad general, es asi, que aparece la
figura del gobernador (rey, presidente, etc. de acuerdo al sistema politico que
se adopte) quien por eleccion popular, hace posible lo que hoy en dia
conocemos como Estado de Derecho. Es asi que los efectos juridicos se
condicionan a la subsuncion del hecho en la norma, ello implica una valoracion
(o reconocimiento) del mismo, tras configurarse dentro de los margenes del

supuesto de hecho.

En lineas generales, una de las principales funciones del gobierno, como
representacion de un Estado, es el deber de implementar los mecanismos
necesarios® para hacer posible la vida en comun (de esto se desprende el
crecimiento econdémico, el reconocimiento de los derechos, entre otras cosas).
Siguiendo con la misma linea de pensamiento la garantia institucional es
importante —incluso indispensable-, asi como el aseguramiento de las

posibilidades individuales de adquisicién y defensa.?®

El reconocimiento del Derecho de Propiedad por el Estado mas alla de ser una
de sus funciones fundamentales en el plano de los derechos fundamentales,
como lineas arriba ya se explico, resalta también su importancia en el plano
econdémico, es por ello que la ciencia econémica centra su andlisis sobre la

propiedad, puesto que la propiedad privada es la base de la economia de

** Jean Jacques ROUSSEAU. El contrato social. Traduccion de Enrique Azcoaga. Madrid: SARPE, 1983,
p.40-47 Evidentemente no entraremos al debate filoséfico planteado en torno a la tesis del contrato
social, pues solo para efectos de entender y resaltar el rol estatal en la proteccidn de los derechos nos
remitiremos a la lectura del citado libro.
> Asi lo sefiala Marina GASCON ABELLAN. La teoria general del garantismo: Rasgos principales. En:
Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p.
21. Podria decirse, pues, como primera aproximacion, que un derecho garantista establece instrumentos
para la defensa de los derechos de los individuos frente a su eventual agresion por parte de otros
individuos y (sobre todo) por parte del poder estatal; lo que tiene lugar mediante el establecimiento de
limites y vinculos al poder a fin de maximizar la realizacion de esos derechos y de minimizar sus
amenazas.
2 Harry WESTERMANN vy otros. Derechos Reales. Volumen |. 72 edicidn. Traducido al espafiol por Ana
Cafiizares Laso y otros. Madrid: Fundacidn Cultural del Notariado. 2007. P. 301
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mercado libre*’ y el ordenamiento juridico se encargara -por medio de los
requisitos exigidos para cada acto- de orientarse a otorgar el méximo grado de
seguridad juridica a la adquisicibn y conservacién de los derechos. Esta
seguridad, en nuestra opinion, efectivamente se logra recurriendo a los
mecanismos que el poder estatal proporciona para poder hacer oponibles los
derechos -es decir- ello se da tras ser inscritos en el registro pablico (Sunarp)
lograndose asi el méximo grado de seguridad que toda adquisicion de derecho
de propiedad necesita, al amparo de los articulos 1135° (concurrencia de

acreedores sobre bien inmueble) y 2014° (fe publica registral)®.

Utilizando la estrofa de la cancion citada, se entiende que la marca en la frente
(como un signo visible por todos) genera la apariencia de que algo pertenece
a alguien, y esa distincion permite al titular de la “marca” excluir a todo aquel
con el que no haya consentido intervencion o relacion alguna con ese algo, o

gue simplemente no tenga derecho a hacerlo.

A modo de ejemplo, en la sierra peruana para reputar el ganado®® como
propiedad de determinado campesino, a cada animal se le coloca un distintivo
en la oreja o marca en la piel. Lo que de aqui se destaca y es oportuno
mencionar, es como en los diferentes estratos sociales la idea de la
pertenencia se encuentra arraigada y, de igual forma, se consigue tras utilizar
mecanismos de publicidad con el fin de generar la apariencia de la propiedad y

garantizar no ser perturbado por otros; es también evidente, que prescindir —o

% Robert H. FRANK. Microeconomia Intermedia. Analisis y comportamiento econdmico. Traducida al
espafiol. México: McGraw-Hill/Interamericana editores S.A. 2009, 7ma Edicion, p. 543
*® Evidentemente limitado, en el caso de la fe publica, puesto que es exigible para que se configure la
buena fe, que se ignore el “hecho o evento que impide la adquisicion ordinaria, con el agregado de ser
una adquisicion onerosa e inscribir la operacion.” Asi lo refiere MEJORADA CHAUCA, Martin. La nueva fe
publica registral. En: Didlogo con la jurisprudencia, tomo 150, marzo 2011, afio 16. Lima: Gaceta Juridica,
p. 115y 116. Ademas de considerarse, por el mismo autor citado, como una excepcion a la adquisicion
ordinaria o al principio del nemo plus iuris. En modo similar, los alcances del 11352 recogen lo
denominado prior in tempore, potior iure, entendiéndose que prevalece el interés del primero inscrito.
*Resulta curiosa, sobre este punto, la redaccién que el articulo 8912 del Cédigo Civil Peruano de 1936,
el mismo que precede al actual, dispone: “La marca o la sefial en los ganados que la lleven, prueba la
propiedad de quien la tiene registrada a su nombre conforme a las leyes que se dicten.” Sin intentar ir
muy a fondo, este tema resulta muy sugerente, puesto que la Universidad Nacional Agraria La Molina,
inicié la conduccion de los registros genealdgicos en el afio 1950 (posterior a la dacidn del cédigo citado)
en coordinacion con la Asociacion de Ganaderos del Peru y auspiciados por el Ministerio de Agricultura,
oficializado en 1954 por Resolucién Ministerial de dicho ministerio. Bien es cierto que hasta la
actualidad ha ido mejorando, pero abordar cada aspecto tomaria mas espacio del que nos permitimos.
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desvincular- la publicidad de la propiedad resulta claramente riesgoso para

cumplir los fines que la propiedad persigue.

Asi, no cabe duda que el desarrollo de la tecnologia en la actualidad ha sido -y
es- de gran importancia para la proteccion de los derechos de propiedad,
proporcionando ésta los medios para poder excluir al resto de nuestros bienes,
es asi que la tecnologia nos ha permitido reducir tiempo y costos en recopilar
datos catastrales, almacenar informacién, evitar la duplicacion de datos,
integrar los registros y transferir los derechos sobre los bienes®. Es gracias a la
tecnologia que servicios como el de “Alerta Registral” implementado por la Res.
N° 185-2008-SUNARP-SN y notoriamente vinculado con el principio de
Publicidad Formal (la posibilidad de toda persona de poder acceder a la
informacion que el registro publicita) conforme al Titulo 1l del Titulo Preliminar
del Reglamento General de los Registros Publicos. La implementacion del
servicio de Alerta Registral se sustenta en el uso masivo de correos
electronicos e internet en la actualidad, permitiendo proporcionar al titular
registral (la persona que figura con derecho inscrito en el registro) o a cualquier
interesado, informacién sobre la existencia de algun titulo en tramite por lo que
de comprobarse tal hecho se enviara por correo electrénico al e-mail que se

consigne en el formato de la pagina de Sunarp (www.sunarp.gob.pe) los datos

relevantes sobre dicho titulo pendiente a fin de que el interesado tome
conocimiento de ello y pueda hacerle el seguimiento. Tomando en cuenta que
el procedimiento registral es de naturaleza no contenciosa, es decir, no admite
oposicion conforme al articulo 1 de las disposiciones generales del TUO
mencionado, la finalidad de éste servicio es advertir al titular o interesado de
cualquier acto que pretenda inscribirse a fin de que este realice las
indagaciones pertinentes si es que viera amenazado su derecho por el titulo en

tramite.

Su utilidad se funda, por ejemplo: En el caso que alguien pretenda inscribir una

compraventa en favor de otra persona sin consentimiento del titular registralo o

30 Enrique PASQUEL. Del Alambre de Puas al GPS. La Influencia de la Tecnologia en los Derechos de
Propiedad. Publicado en: Alfredo Soria (Compilador) “El impacto de las innovaciones tecnoldgicas en el
Derecho Privado”, UPC, 2009.
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de quien tenga alguna situacion juridica de expectativa sobre el inmueble que
sea incompatible con la naturaleza de lo que se pretenda inscribir, tras enviarse
el aviso por correo electronico, el titular puede interponer una demanda y
anotarla en la partida, a fin de que se publicite dicha carga y la persona
adquiriente no se deje engafiar o tome sus precauciones, el fundamento de ello
reposa en el Precedente de Observancia Obligatoria aprobado en el 25 Pleno
del Tribunal Registral, el mismo que se invoca en la Resolucién N° 1092-
2010-SUNARP-TR-L del 23 de julio de 2010 de lo que se desprende que la
sentencia firme que declare la nulidad de una transferencia de dominio
retrotrae sus efectos a la fecha del asiento de presentacién de la anotacion de
la demanda respectiva, enervando los asientos registrales incompatibles que
hubieran sido extendidos luego de la referida anotacién, tales como
transferencias de propiedad, embargos, hipotecas, etc.

Bajo ese esquema, analizar el Derecho de Propiedad a la luz de las nociones
clasicas contribuye en la tarea de conocer el fundamento de dicha institucion,
empero lo cierto es que -en la actualidad y- en el transcurso de la historia esa
nocién varia en funcion a las necesidades de la sociedad (no se debe perder
de vista que el Derecho sirve a la realidad y no viceversa)*! es por ello, que es
importante resaltar y estudiar las herramientas que —hoy en dia- tenemos a

nuestro alcance para hacer cada vez mas seguro nuestro derecho®.

El registro, como resultado del desarrollo de la sociedad, responde a la
necesidad de informacion y consecuente seguridad que exigen los individuos
en el ambito de sus relaciones juridicas otorgando eficacia declarativa y —en
algunos casos- constitutiva a dicha informacién (actos o derechos) que este
publicita (principio de publicidad), la misma que se suple bajo la presuncion de

qgue la informacién que consta en los asientos registrales es exacta y valida

> MEJORADA CHAUCA, Martin. Carta del Dr. Martin Mejorada. En: JuS-Doctrina & Practica, Edicion N°3,
p. 194.
%2 Pau Pedrén citado por DELGADO SCHEELIE, Alvaro, La publicidad juridica registral en el Peru: Eficacia
material y principios registrales, en Folio Real Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, Afio 1,
N°1, Peru, p. 14 quien nos dice que el <<Estado, para satisfacer esa necesidad de certidumbre, organiza
la publicidad. A través de la publicidad se hacen innecesarias las averiguaciones. El Estado hace publicos
esos datos cuyo conocimiento se requiere para entablar las mds diversas relaciones juridicas>>.
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(principio de legitimacion) en el sentido que cada asiento representa una
inscripcién sometida a un previo examen de legalidad (principio de legalidad)
hecho a los documentos sobre los cuales se solicitd (principio de rogacion)
documentos que, por regla, son publicos (principio de titulacion auténtica), los
mismos que se extienden en orden correlativo y con su respectiva relacion de
causalidad (principio de tracto sucesivo), en el caso de bienes inmuebles, en la
partida registral que —en el caso peruano- se apertura por cada finca (folio real).

La propiedad es el maximo poder juridico que se tiene frente a un bien mueble
o inmueble®, este poder nos permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar tal
bien, tales atributos tienen su origen en el Derecho Romano, los mismos
jurisconsultos no definian tal derecho por considerar que escapaba de toda
definicion por su sencillez y extension®*, en razén a ello, sélo estudiaban los
beneficios que se derivaban: (i) El Jus Utendi, (ii) El Jus Fruendi, (iii) EI Jus
Abutendi y (iv) Jus Reivindicandi; el derecho a usar, disfrutar, abusar (por

extension: disponer) y reivindicar la res (cosa), respectivamente.

La necesidad de la publicidad en los negocios juridicos traslativos de dominio
parte de una logica elemental, se vincula a la idea de que la funciéon de un
sistema de normas en general es hacer posible la vida en comun. La publicidad
nos brinda informacién, por ser de libre acceso (publicidad formal) y, de cierto
modo, ayuda a prevenir la afectacion de un interés legitimo ajeno a la relacion
principal; clara consecuencia de lo descrito al inicio del presente péarrafo. Del
mismo modo, la publicidad logra dotar al derecho de propiedad del caracter
exclusivo que la doctrina clasica® sefiala, oponiendo esa situacion juridica a un
namero indeterminado de personas, otorgando asi el poder de excluir; es en

este punto donde se funda el caracter absoluto® que tiene el derecho de

*Usando la clasificacion de nuestro cédigo en los articulos 8852 y 8862.
34PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Buenos Aires: Editorial Albatros, 1986, p. 240
% En este sentido: AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Atributos y Caracteres del Derecho de Propiedad. En: Para
leer el Codigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Catdlica del Peru, 1984, 22 edicion,
p. 103 y NOVOA MONREAL, Eduardo. El Derecho de Propiedad Privada. Concepto-Evolucién-Critica.
Caracas: Centro de Estudios Politicos Latinoamericanos, 1989, 22 edicidn, p. 27
*® Sobre este punto tenemos conocimiento de que existe un amplio sector de la doctrina que considera
al derecho de propiedad como un derecho relativo en funcién a sus limitaciones, sin embargo, al no ser
pertinente el planteamiento del debate, precisamos que nuestra postura se funda desde el punto de
vista de las situaciones juridicas subjetivas, es decir, como sefiala Rosario Nicold, Las Situaciones
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propiedad. Bajo esa premisa, es evidente que una justa asignacion de
derechos de propiedad y su efectiva publicidad, generard adquisiciones mas
seguras, ciudadanos mas contentos con el sistema y, del mismo modo,

contribuyendo con el crecimiento econdémico.

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1Sistema consensual, seguridad juridica y algunas
contradicciones del Sistema Peruano

Sobre el tema particular, si bien el 949° recoge lo que denominamos “Sistema
de transferencia espiritual de la propiedad” (o de unidad del contrato, como
prefiera llamarse), este mero acto no se considera suficiente para que se
entienda efectivamente transferido, consecuentemente adquirido, el derecho de
dominio. Resulta evidente el alto grado de inseguridad que un sistema
consensual puede causar con “normas de apoyo” como las mencionadas
(1135° y 2014°); es asi que, lo que algunos mencionan que permanece por
“tradicion” podria entenderse en doble sentido. Por un lado, la tradicion que
nuestros cédigos han seguido en reputar transferido el dominio de inmuebles
con el mero consenso (importacion del Code Napoleén que parte de la
unificacién de las teoria del titulo y modo, y de la espiritualizacion del contrato);

y, por otro lado, las constantes propuestas de reforma que surgieron a la luz del

juridicas subjetivas. Traduccion de Carlos Zamudio Espinal. En: Advocatus N2 12. Revista editada por
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, 2005, p. 115. “Si observamos bien,
notaremos que mientras los derechos absolutos realizan por si mismos las atribuciones de cardcter final,
en cuanto no necesitan de la cooperacion ajena para realizar el interés protegido (realizacion que, como
se verd, se prolonga en el tiempo y es mds bien potencialmente permanente), los derechos relativos
crean situaciones tipicamente instrumentales, ya que el interés del sujeto activo es realizado solamente
cuando el deudor pone en marcha el comportamiento debido. Del mismo modo Paolo Zatti, Las
situaciones juridicas subjetivas. Traduccion de Vladimir Contreras Granda. En: Revista Juridica del Peru
N2 64. Lima, septiembre-octubre 2005, p. 347; quien sefala que una util distincion es aquella entre
derechos absolutos y derechos relativos. Los primeros son aquellos que se pueden hacer valer contra
cualquiera (como se decia en latin, erga omnes, es decir contra todos); derechos relativos, en cambio,
son aquellos que se hacen valer frente a determinados sujetos. No se necesita entender mal las palabras
“absoluto” y “relativo”. En este uso, los dos adjetivos no indican, como frecuentemente sucede en el
lenguaje de todos los dias, derechos que son “absolutamente” respetados y otros que en cambio tienen
menor fuerza.
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afio 1925 con el Dr. SOLF Y MURO?¥, quien desde ya, predicaba la
obligatoriedad de la inscripcibn como acto constitutivo del dominio, sin
embargo, si en la actualidad la presencia del Estado no se establece a lo largo
del territorio, en ese tiempo, evidentemente, la ausencia era mas sentida, es
por ello que exigir la inscripcidbn como requisito, en ese entonces, hubiera sido

un acto insensible a la realidad nacional.

No pretenderé ahondar en temas que la doctrina®® muy bien se ha ocupado, ni
en analizar a fondo el aspecto historico, sélo sefialar (para utilidad del
desarrollo del presente acapite) que uno de los fundamentos historicos del
sistema consensual proviene de considerar que el contrato es a la vez titulo
(fundamento de adquisicién) y modo (modo de transmisién), que asi como
produce efectos obligatorios, es también capaz de producir efectos reales, y
ello se dio con la inclusion de la clausula de desposesion-posesion utilizada
con mucha frecuencia en el derecho francés, al obviar la tradicion vy
pretendiendo asi la fluidez del trafico juridico, ello tiene logica, puesto que
basta la voluntad declarada de otorgar el dominio de un bien a alguien para que
se entienda que este es duefio, el problema nace de una patologia de la
misma, es decir el caso de la doble venta por ejemplo, y ello por ausencia de

publicidad genera inseguridad.

Hay quienes sostienen que el sistema consensual reduce significativamente los
costos de transaccion®* al no requerirse gastar en notarios, ni escrituras

publicas ni costos de inscripcion, y hay quienes*® precisan que se obvia el alto

*” REVOREDO DEBAKEY, Delia (Compiladora) Cdédigo Civil V, Exposicién de motivos y comentarios. Parte
3: Comision Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil, 3ra Edicidn, Lima, 1888, p.186.

% por citar a algunos: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Perfeccionamiento de la transferencia de la
propiedad, en: Folio Real, Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, Afio Il, N°7, p. 103-116 o
Contrato con efectos reales. En: lus Et Veritas, afio V, n29, lima 1994; FORNO FLOREZ, Hugo. El contrato
con efectos reales. En: IUS ET VERITAS. Afio IV. No. 7. Lima: Asociacion Civil IUS ET VERITAS, 1994;
ESCOBAR ROZAS, Freddy. £/ contrato y los efectos reales, en: Estudios sobre el Contrato en General: Por
los setenta afos del Codigo Civil Italiano (1942-2002) 2da edicién, Leysser Ledn Hilario (Compilador),
Lima: ARA editores, 2004, p. 217-256; FERNANDEZ CRUZ, Gaston. La obligacion de enajenar y el sistema
de transferencia de la propiedad inmueble en el peru. En Themis-Revista de Derecho No. 30. 1994. P.149
y ss.

* Fernandez Cruz, Gaston. Ibidem.
0 Bullard Gonzales, Alfredo. Ibidem.
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costo que el riesgo produce en ese tipo de transacciones. Para resumir el

debate, personalmente sigo la opinién de CARNELUTTI*

quien dice que la
propiedad de una persona frente a otra no es propiedad, o existe frente a todos
0 no existe; es asi como, la postura a la que me sumo, de considerar que el
contrato como acuerdo de voluntad s6lo puede producir efectos obligacionales
gue tienen eficacia inter partes, puesto que no se considera titulo suficiente, por
si solo, para oponerlo erga omnes, al ser evidente que se requiere su
reconocimiento por la autoridad estatal, al margen de ello, si uno es propietario
por el s6lo consenso, por qué principios como los contenidos en el 2014° (fe
publica registral) o por qué en la concurrencia de acreedores sobre bien
inmueble 1135° donde se prefieren al primero inscrito, es evidente que tal
contradiccion no hace mas que debilitar los fundamentos de quienes sostienen
gue el sistema es puramente consensual en virtud al articulo 949°, cuando en

la practica (que es donde el derecho verdaderamente es Util) no es asi.

2.2 El que mucho abarca poco aprieta:
Sobre el sistema constitutivo y el catastro

La iniciativa del sistema constitutivo parte de cambiar la clasificacion de los
bienes a lo que se refieren los articulo 885° y 886° del Codigo Civil, segun los
cuales, en la actualidad los bienes se clasifican bajo el criterio de ser “muebles
e inmuebles”, no obstante ello y como ya se precisé en el acapite anterior, esta
iniciativa parte de una vieja propuesta de Solf y Muro en 1925 (con miras al C.C
de 1936) y se replanted en la reforma del mismo cédigo, del mismo modo que
no tuvo acogida. En la actualidad, en la exposicidon de motivos del anteproyecto
de enmiendas al Codigo Civil vigente (1984) vuelve a la luz del debate dicha
propuesta, pretendiéndose asi fundar un registro que cumpla un rol constitutivo
de los derechos (en caso de los bienes registrados corporales e incorporales),
manteniéndose la clasificacion actual (muebles e inmuebles) pero limitada a los

bienes corporales. Tal férmula, personalmente, me resulta compleja y peca de

! Citado por BIANCA, Massimo. Reflexiones sobre el principio del consenso traslativo, en Thémis 38,
p.73-80.
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pretender conciliar con la “naturaleza, los bienes y los romanos™“, es decir al

viejo criterio de clasificacion de las cosas que se mueven, de las que no.

Es evidente que la iniciativa de un registro constitutivo y su eventual adopcion,
no pudo —ni puede- darse por un plumazo del legislador, ni antes (1925) ni
ahora (2012), ello debe suceder paulatinamente de la mano con el avance
tecnoldgico, que, como ya se sefialo, tiene mucha relacion e importancia con el
desarrollo del registro juridico. Hoy en dia, el registro publico a cargo de
Sunarp, cuenta con sistemas integrados de informacion como el SIR y el
SARP, que permiten organizar y difundir la informacion ahorrando tiempo y
otorgando la certeza que exige un sistema de publicidad, ello respondié
también a una necesidad, la necesidad de organizar la informacién en virtud a
que cada vez mas se inmatriculaban predios (urbanos o rusticos) y ello hacia
mas compleja la labor de organizarlas, por ello se recurrié a su digitalizacion,
por la gran simplificacion en la labor que significaba el uso de las

computadoras.

Es evidente que un sistema eminentemente constitutivo es el aleman, en el
cual su catastro, segin WESTERMANN®, se instaur6 en el siglo XIX con
motivos fiscales (tributacion), puesto que la propiedad sobre el suelo hacia
necesario fijar los elementos fisicos que daban base a esa imposicién. Es en
ese mismo siglo que en Espafia®, se dio la lera etapa del registro, como un
registro de cargas y gravamenes, puesto que éstas, por el tema del principio de
la prioridad requerian el correspondiente orden cronol6gico para establecer su

rango.

El sistema constitutivo, suscrito por muchos autores peruanos® (de ahora y
antes) presenta muchas ventajas al reducir los riesgos de contratar, al entender
que el sistema al otorgar mayor certeza, reduce significativamente los riesgos
de pérdida de la adquisicion del derecho, permite no verse afectado por lo que

no consté inscrito (principio de inoponibilidad), es decir, permite responder

*? La cita es del titulo del articulo del profesor DE TRAZEGNIES.
43 ,
Ibidem, p. 926.
“ CANO TELLO, Celestino. Manual de Derecho Hipotecario, 2da edicién, Madrid: Civitas, 1992, p. 37
* Para citar algunos: Solf y Muro, Olaechea, Jorge Avendafio, Alfredo Bullard (desde el analisis
econdémico del derecho), etc.
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efectivamente a las siguientes preguntas®®: ¢Quién es el propietario de un
bien? ¢Qué titulos puede exhibir el propietario como prueba eficaz? ¢ Qué otros
derechos concurren con el propietario al mismo bien? Es por ello que,
conforme al principio de legitimacién (la presuncién de que todo lo contenido en
el registro es valido y que produce todos sus efectos), se desprende que el
registro es el instrumento de publicidad mas perfecto®’ al permitir obtener
certeza completa sobre la situacion del titular respecto al bien.

La propuesta del registro constitutivo, a mi entender, es ambiciosa es por ello
que soy de la opinidbn que no se adaptaria a la realidad social, puesto que a
pesar de la instalacion de oficinas registrales en distintos puntos del pais, se
sabe que hay un sector olvidado que vive al margen de la formalidad, donde no
existen notarios y los jueces de paz extienden, las llamadas, escrituras publicas
imperfectas®®, o donde sencillamente no tienen la necesidad de recurrir al
Estado para obtener justicia y seguridad. No obstante, los problemas del
registro constitutivo se dan también por el alto costo que este impone (los
planos georreferenciados, por ejemplo), y bajo el argumento de pensar si es
que “sestamos preparados?*®”, es por ello la razén del titulo del presente
acapite extraido de un conocido refran “El que mucho abarca poco aprieta”, y
es asi, a pesar de que el sistema constitutivo si generaria mayor certeza y
menores riesgos, lo considero un trasplante juridico bastante ambicioso para
nuestro medio, tal es asi que posiblemente produzca irritaciones® en nuestro
sistema juridico, no por no adaptarse con las demas normas (porque el 1135°y
el 2014° tacitamente aceptan el maximo grado de certeza que produce el

registro) sino por no condecirse con la realidad social; sin embargo si se ajusta

** GONZALES BARRON, Gunther Hernan. La usucapién: Fundamentos de la Prescripcidon Adquisitiva de
Dominio. Biblioteca Moderna de Derecho Civil. Lima: Jurista Editores, 2010, p. 254. Aunque dichas
preguntas hayan sido tomadas de un tema, al parecer distante, como la usucapion, en realidad tiene
mucha vinculacién. Puesto que, el autor en mencion, se realiza estas preguntas para intentar determinar
qué es lo que debe buscar un régimen legal de prueba de la propiedad, y hacemos extensivo el discurso,
de titularidad —en este caso- de derechos reales.

*” ANCAJIMA WOOLCOTT, Javier. Ventajas de tener un registro constitutivo para la transferencia de la
propiedad. En: http://www.gacetajuridica.com.pe/informes/arch infor/articulo julio.pdf (p.19)

Al respecto sugiero la lectura de la Resolucién del Tribunal Registral Norte N2 056-2002 ORLL/TRN

*® la cita es de Beltran Pacheco en el blog de la PUCP, en el siguiente link:
http://blog.pucp.edu.pe/item/27881/verdades-y-ambiguedades-del-registro-inmobiliario-en-el-peru-
obligatorio-o-potestativo-un-misterio-por-resolver Visitado el 28/09/2012 a las 16.04 hrs.

% Sobre ello sugiero la lectura de SAAVEDRA VELAZCO, Renzo. Sobre formantes, trasplantes e
irritaciones, en: lus Et Veritas N° 40, p. 70-101.
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a las necesidades econdmicas (en lo referido a las transacciones y promocion
al crédito), por ello se deduce que la solucién, al menos para el Peru, no va por

ese medio.

[ll. CONCLUSIONES Y PROPUESTA

En atencion a todo lo expuesto hasta este punto, se concluye que la solucion
escapa del marco juridico, el debate sesgado en una sola vertiente (ya sea el
derecho continental o el andlisis econdémico del derecho) no ha producido, al
menos en el Perd, mas que incertidumbre juridica, mas aun con un sistema
como el nuestro con evidentes contradicciones (las mismas que hemos descrito
en cada acédpite). Como bien se dice, la idea no es mantener intactas las
instituciones tradicionales, puesto que ellas (como todo) estan expuestas al
cambio con el desarrollo de la sociedad misma, no por ello, se puede
argumentar exclusivamente en base a experiencias extranjeras que un sistema
es bueno o malo; desde mi opinion, rechazo el sistema consensual, puesto que
—por todo lo expuesto- no cumple con otorgar la seguridad juridica que las
transmisiones de dominio en el Peru necesitan, bastaria revisar un poco las
noticias y observar que normas asi sélo brindan herramientas a los estafadores

inmobiliarios.®*

Desde la teoria del derecho subjetivo, es que se toma como referencia dos
momentos: Uno estatico (la construccion de la nocion del derecho subjetivo a
través de la historia: Por Savigny, lhering y Thon) concluyendo que el derecho
subjetivo es el resultado de la valoracién juridica de la produccion de un hecho,
evidentemente atendiendo a un interés del sujeto. En el momento dinamico,
analizo la adquisicion del derecho subjetivo, en este caso del derecho de
propiedad, tomando como referencia la lectura de Maria del Carmen Gete-
Alonso y Carlos Lasarte, de lo que se concluye que la adquisicién de la

propiedad por transmisién en el caso de los bienes inmuebles es negocial,

>! MORALES HERVIAS, Rémulo. E/ principio de la fe publica registral como instrumento de los estafadores
inmobiliarios, en: http://enfoquederecho.com/el-principio-de-la-fe-publica-registral-como-instrumento-
de-los-estafadores-inmobiliarios/ Visitado el 30/09/2012 a las 20.10 hs
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derivativa-traslativa y sucesiva. Sustentando que por ser sucesiva, requiere de
la concurrencia un hecho complejo o de varios. Todo ello considerando que el
derecho subjetivo, en la adquisicion de la propiedad por transmision, se ejerce
con su reconocimiento previo, de lo contrario, en palabras de Trabucchi, se le

considera s6lo como derecho interino.

Desde el andlisis intrinseco al derecho de propiedad y su vinculacion con el
registro, es que se precisan los caracteres que la doctrina clasica refieren del
derecho de propiedad, es decir que este sea absoluto, exclusivo y perpetuo.
Sobre el primer punto, es absoluto, en clave de situaciones juridicas, en el
sentido de su eficacia relativa (es decir en el momento de la suscripcion del
contrato) o de su eficacia absoluta o erga omnes (en el momento de su

inscripcién con la publicidad), partiendo de ahi es que se considera exclusivo.

Partiendo de esa base tedrica es que se critica la insostenibilidad del sistema
espiritual (consensual o de unidad del contrato). Del mismo modo, se considera
no adaptable a nuestra realidad el sistema constitutivo, ¢Entonces qué? Mi
principal conclusion es que el sistema que se adopte es indiferente, en razén a
gue sSomos nosotros mismos somos quienes decidimos qué hacer en el marco
de nuestra libertad natural, es por ello que si eliminamos o, como dice Coase,
acercamos a cero los costos de transaccibn estaremos consiguiendo
resultados eficientes y a la vez incentivando las inscripciones (que es
evidentemente lo que se busca; bajo esa precision la solucion no proviene del

entretenido debate juridico, sino es un tema de gestion estatal.

Es asi, que en el marco de la Ley 27658, Ley marco de Modernizacion de la
Gestidon del Estado, es donde se declara al Estado Peruano en proceso de
modernizacién, con claros fines a mejorar la gestion publica; es por medio de la
Resolucidon Ministerial N° 381-2008-PCM, que se aprueba los estandares para
ser tomados en cuenta en la ejecucion del Proyecto de Interoperabilidad del
Estado, siendo el objetivo del proyecto descrito el de implementar una
Plataforma de Interoperabilidad del Estado Peruano, a fin de que las
instituciones publicas que brindan servicios en linea puedan integrarse (a eso

responde la “Plataforma”) al permitirse con ello compartir la informacion que
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cada cual proporciona a fin de ofrecer un servicio que reduzca
significativamente los costos y el tiempo en la realizacién de las gestiones
referidas. Graficandolo un poco, ya no se necesitaria ir de entidad en entidad,
pagar por un tramite distinto en cada una de ellas, sino bastara con acudir a
una para que esta (utilizando la plataforma de interoperabilidad) pueda recabar
la informacion que necesite para que sea calificado el pedido de cualquier
ciudadano. Esto reduce tiempo y dinero, lo que evidentemente fomentaria el
acceso al registro (ya sea de Propiedad Inmueble o de los otros registros),
permitiéndose asi otorgar mayor certeza de las situaciones juridicas que éste
publicite. Lamentablemente dicho proyecto sigue en etapa de ejecucion, pero
su conclusibn sera un avance significativo en la seguridad juridica que

proporcione el Estado en general. jQuedaremos a la espera entonces!.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA COMPRAVENTA DE BIEN AJENO A PARTIR DE
LA JURISPRUDENCIA

1) La jurisprudencia sobre la venta de bien ajeno.

Un gran numero de sentencias de la Corte Suprema de la Republica han sostenido que la venta de

bien ajeno es nula. La causa de la nulidad varia; asf, encontramos las siguientes afirmaciones:

1) Enlaventa de un bien ajeno falta la manifestacion de voluntad del propietario (inciso 1 del
articulo 219 del Cadigo Civil);

2) Vender un bien ajeno es un imposible juridico (inciso 3 del articulo 219 del Codigo Civil);
3) Laventa de un bien ajeno tiene un finilicito (inciso 4 del articulo 219 del Codigo Civil); y,

4) Laventa de un bien ajeno es un acto contrario a las leyes que interesan al orden publico o a

las buenas costumbres (inciso 8 del articulo 219 del Codigo Civil).

2) La sequridad juridica.

Sin duda alguna para el lego es inadmisible que el ordenamiento juridico permita la venta de un bien
ajeno. De hecho, el sentido comun nos dice que sélo el propietario puede vender su bien; de no
darse esta limitacion, la seguridad juridica se veria amenazada. De esta manera, se piensa en la

seguridad del propietario y se quiere evitar que la pérdida del bien ocurra sin su consentimiento.

Parece que algunos jueces comparten este sentir, de tal manera que si quien vende un bien no es el
propietario, entonces consideran que estamos frente a un acto viciado que debe ser sancionado con

la pena méxima: la nulidad.

Ahora bien, es cierto que nuestro ordenamiento juridico consagra, como regla general, el principio
del “nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet’; es decir, que sdlo puede
transferir la titularidad del derecho de propiedad sobre un bien*, quien es su propietario; pero es un

error considerar, a partir de esta afirmacion, que la venta del bien ajeno es nula.

® Recogido en D. 18, 1 28 pr.

* Como bien sefiala Randall “Para el lego, la idea de comerciar con derechos puede parecerle algo
extrafia. Se tiende a pensar en el comercio como la transferencia de cosas fisicas; es decir, de objetos
que se pueden poseer. Sin embargo, la caracteristica fundamental del comercio es la transferencia de
derechos, mas bien que la transferencia fisica y el traslado de cosas. Cuando uno «compra» un terreno,
no toma ese pedazo de tierra y se lo lleva a casa. Mas bien adquiere ciertos derechos especificos para
hacer uso de ese terreno” (RANDALL, Alan. Economia de los recursos naturales y politica ambiental.
México: Editorial LIMUSA, 1985, p.173-174).



En efecto, quienes asi piensan no tienen clara la diferencia entre el acto y el efecto y, por
consiguiente, no distinguen entre los requisitos de validez de un acto juridico y los requisitos de

eficacia.

La capacidad de disposicion, entendida como la legitimidad para disponer de la titularidad de una
situacion juridica subjetiva, no es un requisito de validez del acto juridico en nuestro ordenamiento
juridico; por tanto, el contrato de compraventa de bien ajeno no es nulo porque el vendedor carezca

de capacidad de disposicion o, dicho de otra manera, no se encuentre legitimado para disponer.

En tal sentido, la carencia de legitimidad para disponer del vendedor no afecta la validez del
contrato. Una cosa diferente es si el contrato asi celebrado produce el efecto translativo; es decir, si
en virtud de dicho contrato, el comprador puede adquirir la propiedad del bien. Lo que debe

determinarse entonces es si el contrato es eficaz.

Como hemos adelantado, nuestro ordenamiento juridico adopta, como regla general, el principio del
‘nemo plus iuris...”; por tanto, el contrato de compraventa de bien ajeno, en principio, no produce el
efecto translativo. Esto significa entonces que el mecanismo de proteccion a los propietarios no es

la nulidad del contrato de compraventa de bien ajeno, sino su ineficacia.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico el principio del “nemo plus iuris...” no es, sin embargo,
absoluto; tiene dos excepciones: las previstas en el articulo 948° y en el 2014° del Cédigo Civil, las
cuales admiten la transferencia de la propiedad del bien a pesar que el vendedor no es su

propietario: se habla entonces de las adquisiciones “a non domino”.

Las excepciones a las que hemos hecho referencia buscan la seguridad del tréfico, es decir, la
seguridad del intercambio de bienes protegiendo al comprador que actua confiando en adquirir la
propiedad del bien, se busca asi que la transferencia no se frustre por causas que le son

desconocidas.

Normalmente se considera que la seguridad individual (o estatica) se contrapone con la seguridad
de tréfico (o dindmica)®. En tal sentido, se piensa que el legislador debe optar entre proteger al
propietario evitando que la pérdida del bien ocurra sin su consentimiento o proteger a adquirente de
buena fe, de tal manera que la transferencia no se frustre por causas que le son desconocidas.

Vistas de esta manera, ambas categorias se oponen. Al respecto BOLAS ALFONSO sefiala: “...son

® La seguridad juridica subjetiva es la que busca garantizar el disfrute de los bienes, entendido como: “La
apropiacion por parte del titular del valor de uso y del valor de cambio del recurso econémico sobre el que
directa o indirectamente recae” (PAz-ArRez, Candido. "Seguridad juridica y seguridad del trafico". En: Revista
de Derecho Mercantil. No. 175-176. Enero-junio. Madrid, 1985, p. 13). La seguridad juridica subjetiva
tradicionalmente suele distinguirse por la doctrina en dos nociones: la seguridad estatica y la dinamica (o
seguridad de trafico),



ideas que colisionan entre si, pues cuando la segunda prospera es en detrimento de la primera, de
forma que ambos valores normativos conviven dentro del derecho privado en conflicto y tension
permanente”. En otras palabras, la afirmacion de un interés, el de propietario o el del adquirente,

parece conducir irremediablemente al sacrificio del opuesto’.

Pero en realidad las nociones de seguridad estatica y de seguridad dindmica no se repelen sino

que armonizan. VVeamos.

La seguridad juridica subjetiva busca garantizar el disfrute de los bienes, entendido como: “La
apropiacion por parte del titular del valor de uso y del valor de cambio del recurso econémico sobre
el que directa o indirectamente recae”®. Esto significa que la seguridad juridica subjetiva se desdobla
en dos aspectos, por un lado generando confianza en que el disfrute de un bien no est amenazado
por conductas ajenas que lo perturben, y por otro lado, permitiendo que el propietario, al disponer
del bien, obtenga el méaximo provecho y para esto Ultimo se requiere, facilitar el intercambio,
evitando que éste se frustre por los elevados costos de transaccion (en obtener informacion) que

supone la aplicacion absoluta del principio del “nemo plus iuris...".

En efecto, adoptar como regla absoluta el “nemo plus iuris...”, supone que el potencial comprador
deba estar absolutamente seguro que quien pretende venderle el bien es el propietario; en tal
sentido, requiere informacion. Si el potencial comprador no esta seguro que quien pretende venderle
el bien sea el propietario, no compraré o lo hara castigando el precio, lo cual finalmente afecta al

propietario pues no puede obtener el valor de cambio del bien.

La falta de informacion genera incertidumbre y, desde una perspectiva econdmica, reducir la

incertidumbre; es decir, informarse, tiene un costo.

Los supuestos de excepcion al principio del “nemo plus iuris...” estan destinados a reducir los costos
de informacion. En efecto, en el caso del articulo 978° del Cddigo Civil, el adquirente puede confiar
en la informacion que le proporciona la posesion (articulo 912 del Codigo Civil) o en la que
proporciona el registro (articulo 2013 del Cédigo Civil), por ello, como sefiala BOLAS ALFONSO: “...en
todos los casos citados de normas de proteccion de terceros, recuérdese que su virtualidad radica
en el ahorro de costes para facilitar al titular del derecho el tréfico de sus bienes, limitando la

necesidad de informacion para el adquirente™.

® BoLas ALFONsO, Juan. “La documentacion pulblica como factor de certeza y proteccion de los derechos
subjetivos en el trafico mercantil”. En: La seguridad juridicay el trafico mercantil. Madrid: Civitas, 1993, p.
45.

" Paz-AREz, Candido. Ob. Cit. p. 8.

8 paz-ARrez, Candido. Ob. Cit. p. 13.

®BoLas ALFONSO, Juan. Ob. Cit., p.47. En el mismo sentido PAaz-Ares, Candido. Ob. Cit., p.17.



El lector puede preguntarse de qué tutela se habla si el propietario del bien corre el riesgo de verse
despojado de su titularidad, precisamente en virtud de la llamada “seguridad del tréfico”, pero sin
duda alguna este es un riesgo que debe asumir en su propio beneficio. En tal sentido BOLAS
ALFONSO, nos dice: “El titular del derecho corre el riesgo de verse expropiado por el juego de estas
normas, pero estas normas estan dictadas en su interés, para facilitarle el disfrute de sus derechos y

su transmision que, en otro caso, seria inevitable por razones de costes econdmicos™?.

En Italia, MENGONI ha dicho respecto a las adquisiciones “a non domino” que: “El problema se
desplaza por tanto sobre el plano de las relaciones con el titular del derecho (tercero respecto a la
enajenacion), y bajo este perfil se presenta la exigencia que el interés de conservacion de los
derechos sea sacrificado, dentro de ciertos limites, al interés de la seguridad del tréfico juridico.
Este sacrificio, del resto, con tal que contenido dentro de una equitativa medida, encuentra una
contrapartida en la ventaja que indirectamente se deriva al mismo titular en relacion a otro, no
menos relevante interés: el interés a una facil negociabilidad del derecho. La negociacion del
derecho es mas rapida y expedita cuanto mas los terceros estan asegurados contra la eventualidad
de adquirir de un no titular, y por consiguiente cuanto menos grave es la carga de control del titular
del alienante. Una rigida tutela de los derechos constituidos resultaria en definitiva dafiosa a los
mismos titulares™1.

3) El contrato de compraventa celebrado en nombre ajeno y el contrato de compraventa
celebrado en nombre propio.

Para poder comprender adecuadamente la hipdtesis de la compraventa de bien ajeno, debemos
distinguir: el contrato de compraventa en que el vendedor no propietario acttia en nombre ajeno, del

contrato en que el vendedor no propietario actia en nombre propio.

Al respecto, tengamos en cuenta el siguiente cuadro:

»  Con poder de representacion.
Compraventa celebrada por el vendedor en nombre ajeno

> Sin poder de representacion.

10 BoLas ALFonso, Juan. Ob. Cit., p.47. En el mismo sentido PAZ-ARES, Candido. Ob. Cit., p.17.
1 MENGONI, Luigi. Gli acquisti «<a non domino». 32 edizione. Milano: Giuffre, 1994,, p. 30.



» El adquirente conoce que la cosa
es ajena.

Compraventa celebrado por el vendedor a nombre propio

> El adquirente no conoce que la
cosa es ajena (buena fe).

3.1)  Lacompraventa celebrada por el vendedor no propietario en nombre ajeno.

“Parte en sentido formal” son los autores del contrato, es decir quienes emiten las declaraciones
contractuales (oferta y aceptacion). “Parte Sustancial” son los titulares de la relacion contractual a
quienes se les imputa el conjunto de efectos juridicos del contrato. Estas dos nociones de “parte”

toman en consideracion los dos aspectos del contrato: como acto y como relacion constituida.

La nocion de “parte” hace referencia a los sujetos del acto o de la relacion, pero tal nocion debe
prescindir de los sujetos y debe ser identificada en la posicion de interés que se contrapone a otra
posicion de interés. En tal sentido la parte siempre es Unica incluso si ella comprende mas sujetos

de derecho.

Por lo regular las dos posiciones coinciden, es decir, las partes en sentido formal son, al mismo
tiempo, las partes en sentido sustantivo de tal manera que podriamos leer el articulo 1351 del
Cadigo Civil de la siguiente manera: “el contrato es el acuerdo de dos o méas partes para crear,

regular, modificar o extinguir «entre ellas» una relacion juridica patrimonial™2.

Esta coincidencia entre parte formal y parte sustancial desaparece, total o parcialmente, cuando la
primera utiliza la figura de la representacion: un sujeto, el representante participa de la conclusion
del contrato con una propia declaracion de voluntad (como parte formal); y otro sujeto, el
representado, asume los efectos juridicos de la declaracion de voluntad del representante,

adquiriendo los derechos y asumiendo las obligaciones derivadas del contrato (parte sustancial).

De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 145 del Codigo Civil: “La facultad de representacion
la otorga el interesado o la confiere la ley”. Es decir, el poder de representacion puede ser conferido

por el interesado a través de un “acto de apoderamiento” o “procura” (representacion voluntaria) o

12 GaLeANO, Francesco.”ll negozio giuiridico”. En: Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffre,
2002, p. 397.



puede derivar de la ley (representacion legal)!3. La primero es una manifestacion de autonomia del

sujeto mientas que la segunda no.

Como bien lo sefiala Diez-Picazo: “El apoderamiento puede ser definido como aquel acto juridico
por virtud del cual una persona (dominus negotii o principal) concede u otorga voluntariamente a
otra un poder de representacion™4. Los italianos hablan de “procura” y la definen como “el negocio
con el cual el interesado confiere el poder representativo al sujeto que se convierte en su

representante™s.

El acto de apoderamiento o procura es un acto juridicols unilateral y recepticio. Es un acto juridico
unilateral por cuanto, como dice DiEz-Picazo para su “existencia, validez y eficacia se requiere
unicamente la declaracion de voluntad del principal o poderdante. Para la existencia, validez y

eficacia del poder de representacion no se necesita la aceptacion del apoderado™’.

En virtud del acto de apoderamiento una persona (el representado) concede u otorga
voluntariamente a otra (el representante) un poder de representacion, de tal manera que los actos
realizados por el representado en nombre y representacion del representante recaigan en la esfera
juridica del representado, ésta es la llamada eficacia directa de la gestion representativals. Como
sefiala Diez-PicAzo en la eficacia directa “los efectos del acto de gestion representativa se producen
de forma inmediata en el patrimonio o en la esfera juridica del representado. El acto recibe el mismo
tratamiento juridico que si hubiera sido realizado personalmente por el principal o dominus. El
representante que actud desaparece de la escena de produccion de los efectos. Ningln efecto se
produce para él"?.
Conforme al articulo 160 del Cédigo Civil:

“El acto juridico celebrado por el representante, dentro de los limites

de las facultades que se le haya conferido, produce efecto

directamente respecto al representado”.

Asi, si el representante declara comprar o vender, compra 0 vende el representado; si el

representante asume una obligacion, queda obligado el representado. “Para que ello suceda es

13 comprende todos los casos de representacion necesaria: la de los incapaces y la representacion organica
de los entes colectivos.
14 Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Madrid: Civitas, s/f, p. 133.
15 RoppPO, Vincenzo. Il Contratto. Trattato di Diritto Privato. Milano: Giuffre, 2001, p. 271. GALGANO,
Francesco. Ob. Ci., p.401
'8 Seguiremos la terminologia adoptada por el Cédigo Civil.
17 Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Ob. Cit.,, p. 134. En el mismo sentido
RopPO, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 271. En el mismo sentido GALGANO, Francesco. Ob. Cit., p.401.
18 Es conveniente advertir que en virtud del acto de apoderamiento (o procura) el representante no asume la
obligacion de llevar a cabo la gestién representativa. En otras palabras, el poder de representacion legitima al
apoderado para realizar una serie de actividades cuyos efectos recaigan en la esfera juridica del principal,
Pgero el apoderado no esta obligado a realizarlas.

Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Ob. Cit., p. 265.



necesaria una condicion preliminar: el representante debe concluir el contrato «en nombre del
representado»"?. Esto es lo que se conoce como contemplatio domini: el contrato debe ser
concluido en nombre del representado y, si se trata de un contrato bajo forma escrita, debe ser

formado con la mencién de su nombre (con la férmula: “...otorgado por Primus debidamente
representado por Secundus...”) o debe ser suscrito en nombre del representado (Secundus firma al
pie del contrato con la formula “Secundus en calidad de representante de Primus” o formulas mas

sintéticas Secundus por Primus)?.

Si el representante actlia agere nomine proprio significa que actlia en su propio nombre, es decir
que no ejerce la gestion representativa. Si lo hace agere nomine alieno el representante actlia en
nombre ajeno, es decir, que ejerce la gestion representativa, el representante expresa en el acto

que celebra que procede en nombre de su representante.

Asi, por ejemplo, si Primus formula una oferta de venta del bien X (de propiedad de Tertius) a
Secundus declarando que lo hace en nombre de Tertius, entonces actlia en nombre ajeno. Si
Primus formula una oferta de venta del bien X (de propiedad de Tertius) a Secundus sin declarar
que lo hace en nombre de Tertius, entonces, actla en nombre propio y, estaremos, como lo

veremos mas adelante, en el caso de la venta de un bien ajeno.
Conforme con el articulo 156 del Cadigo Civil:

“Para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes,

se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura

pUblica, bajo sancion de nulidad”.
Conforme al articulo citado para disponer de la propiedad del representado se requiere que el acto
de apoderamiento conste “en forma indubitable y por escritura publica, bajo sancion de nulidad”. En
caso que no conste en forma indubitable o por escritura publica, el acto de apoderamiento y no el
acto de disposicion, serd nulo. En efecto, si el representante vende un bien del representado y
luego, por ejemplo, se determina la nulidad de la escritura pUblica en la que consta el acto de
apoderamiento, entonces, tendremos que el representado carecia, al momento de vender, de la
representacion que se atribufa, siendo de aplicacion el Ultimo parrafo del articulo 161 del Codigo
Civil.
Puede suceder, también, que alguien contrate como representante sin contar con el poder de
representacion. Por ejemplo, Secundus compra o vende en nombre de Primus, pero éste no le ha

otorgado el poder de representacion. O también puede ocurrir que alguien que si bien cuenta con el

20 GaLGANO, Francesco. Ob. Cit., p. 398.
2 GaLeANO, Francesco. Ob. Cit., p. 398.



poder de representacion, se exceda de los limites de éste (por ejemplo, el poder de representacion
lo autorizaba a comprar hasta un cierto precio, pero ha comprado por un precio mayor). En ambos

casos se habla de falsus procurador.

El falso representante (falsus procurador) ha actuado en nombre ajeno y, por tanto, el contrato no
puede producir sus efectos directamente respecto de él, es decir, no puede hacerle adquirir
derechos ni hacerlo asumir obligaciones que de él derivan, ni el otro contratante tiene interés que
ello ocurra, habiendo contratado en el presupuesto que con el contrato habria adquirido derechos

respecto a la persona a nombre de quien actuo el falso representante??.

Pero al no habérsele conferido el poder de representacion (o habiéndole conferido un poder menor
que aquél que el falso representante se ha arrogado), el contrato tampoco producird efectos

respecto a la persona en nombre de la cual el falso representante ha actuado.

Se trata de un contrato ineficaz por defecto de legitimacion de contratante, improductivo de efectos
respecto del dominus. Asi, el articulo 161 del Cadigo Civil establece:

“El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites

que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con relacion al

representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten

frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico

celebrado por persona que no tiene la representacion que se

atribuye”.
El articulo 161 del Codigo Civil regula dos supuestos: en el primer parrafo el ejercicio anormal de la
representacion y en el segundo parrafo la representacion sin poder o, cominmente conocida, como
“falso procurador”. Como sefiala Diez-Picazo existen dos formas tipicas de ejercicio anormal de la
representacion: el abuso del poder de representacion y el ejercicio extralimitado de la

representacion?.

El abuso del poder de representacion supone “la existencia formal del poder y la actuacion del
apoderado dentro de los limites formales del poder. Implica, sin embargo, una utilizacién del poder
de representacion para una finalidad distinta de la perseguida por el poderdante y en funcion de
unos intereses distintos a los del poderdante™*. Al respecto RoPPO sefiala: “En el ejercicio de poder
representativo el representante debe perseguir el interés del representado. Si actlia de manera

contraria a aquel interés, él abusa de la representacion”2.

2 GaLGANO, Francesco. Ob. Cit., p. 403.
= Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Ob. Cit., p. 198.
24 .
Loc. Cit.
% Roppo, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 282.



El contrato celebrado por el representante en nombre y representacion del representado produce
efectos en la esfera juridica del representado sélo si se concluye dentro de los limites del poder
conferido por el representante. El ejercicio extralimitado de la representacion supone que el
apoderado sobrepasa los limites del poder; es decir, realiza algo para lo cual no fue facultado por el
poderdante. Al respecto RoppPo sefiala: “El exceso de representacion implica la superacion de los

limites de un poder representativo existente.

Como precisa Diez-PicAzo: “En rigor, cuando se traspasan los limites del poder la situacion es
similar o paralela a la falta completa de poder?”, de ahi que, como veremos, la consecuencia es la

misma.

Diez-Picazo nos dice que existe representacion sin poder “en todos aquellos casos en que una
persona lleva a cabo una actividad que es externamente representativa (lo que significa que es
recognoscible que actda por y para un dominus negotii), pero sin tener para ello suficiente poder de
representacion. Puede ocurrir asi porque el poder de representacion no existe ni ha existido nunca.
Puede ocurrir también porque se desarrolla la actividad representativa cuando se habia ya

extinguido la relacion representativa.

De la definicion del profesor espafiol puede advertirse que el falso representante o falso procurador
realiza una actuacion representativa, en cuanto manifiestamente actia a nombre y representacion

de otro?S.

¢Qué ocurre con el acto celebrado por el falso procurador o por el apoderado extralimitando la

representacion concedida?

El articulo 161 del Cddigo Civil en el primer parrafo respecto al ejercicio extralimitado establece que:
“El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites de las facultades que se le
hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con relacion al representado...” y en el segundo péarrafo
respecto al ejercicio extralimitado establece que: “También es ineficaz ante el supuesto

representado el acto juridico celebrado por persona que no tiene la representacion que se atribuye”.

Como puede apreciarse, en ambos casos, el Cddigo Civil considera «al acto juridico celebrado
como ineficaz con relacion al falso representado». Esto significa que los efectos del acto juridico no

recaen en la esfera juridica del falso representado. En tal sentido el dominus negotii se encuentra

% Roppo, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 294.

2 Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Ob. Cit.,, p. 198. En el mismo sentido
RopPO, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 295.

28 Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Ob. Cit., p. 214.

% En la gestidn de negocios, en cambio, se actia en nombre propio. Asi el articulo 1950 del Codigo Civil
sefiala: “Quien careciendo de facultades de representacion y sin estar obligado, asume conscientemente la gestion de los
negocios o la administracion de los bienes de otro que lo ignora, debe desempefiarla en provecho de éste”.
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tutelado. No obstante, hay que tener presente que ello es asi en la medida que el falso representado

no haya creado una apariencia de representacion (representacion aparente)30.

De acuerdo con Roppo el contrato del falso representante tampoco vincula a éste con el tercero
“porque el contrato esta celebrado en nombre del falso representado, y dispone de posiciones
juridicas de éste, no del falso representante” y luego afiade: “En cambio, el contrato vincula al
tercero contratante, como se desprende de la prevision por el cual el tercero y el falso representante
«pueden acordar dejar sin efecto el contrato». La norma indica que el contrato produce efectos
vinculantes para el tercero, aclarando que de ellos el tercero no puede liberarse por decision
unilateral”1, En el mismo sentido se pronuncia GALGANO: “El falso representante ha actuado en
nombre ajeno; el contrato, por tanto, no puede producir efectos en su esfera juridica, no puede
hacerle adquirir los derechos y asumir las obligaciones que se derivan (ni el otro contratante tendria
interés que el contrato produjera efectos en la esfera juridica del falso representante, habiendo
contratado en el presupuesto que el con el contrato habria adquirido derechos respecto la persona

en nombre de quién actuo el falso representante)”2.

Como advierte BIANCA: “En la esfera juridica del tercero el contrato es igualmente ineficaz. En la
esfera juridica de tal sujeto no se producen efectos obligatorios o reales propios del contrato pues
tales efectos presuponen la operatividad del contrato en la esfera juridica del representado. La
ineficacia del contrato estipulado por el falso representante no significa que tal contrato sea nulo o
anulable. El contrato simplemente est4 privado de un requisito de eficacia que puede ser integrado
sucesivamente mediante la ratificacion del representado” y afiade “El contrato concluido por el falso
representante, se observe, es un contrato perfecto. Tal contrato consta de todos los elementos

constitutivos (acuerdo, objeto, causa, forma)"3.

En tal sentido, el contrato celebrado por el falso procurador es ineficaz respecto a los “efectos
finales” (efectos obligatorios o reales) pero es productivo del efecto primario del vinculo

contractual®. En tal sentido el tercero se encuentra en una situacion de “sujecion”.

“Articulo 162.- En los casos previstos por el articulo 161, el acto
juridico puede ser ratificado por el representado observando la forma
prescrita para su celebracion.

La ratificacion tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el derecho
de tercero.

% casos de extincion de poder, como por ejemplo, la revocacion sin que hayan sido puestos en conocimiento
de los terceros (articulo 152 del Codigo Civil).

31 RopPo, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 296.

32 GALGANO, Francesco. Ob. Cit., p. 403. En el mismo sentido Bianca, Massimo. Diritto Civile. 3 Il Contratto.
Ob. Cit., p. 11.

33 Bianca, Massimo. Diritto Civile. 3 Il Contratto. Ob. Cit., p. 111.

3 Situacion similar a la que se produce respecto de un contrato sujeto a condicion suspensiva.
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El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico como

representante podrén resolver el acto juridico antes de la ratificacion,

sin perjuicio de la indemnizacion que corresponda.

La facultad de ratificar se trasmite a los herederos”.
La ratificacion por el falso representado torna eficaz el contrato. La ratificacion es un acto juridico
unilateral del falso representado con el cual se atribuye eficacia al contrato concluido por el falso
representante. Como sefiala RoppPo, ratificando, el falso representado atribuye ex post a falso

representante la legitimacion que le faltaba al momento de la celebracion del contrato®.

El tercero puede poner fin a la vinculacion, antes que se produzca la ratificacion, pero no lo podré
hacer unilateralmente, requerird un acuerdo con el falso representante: “El tercero y el que hubiese
celebrado el acto juridico como representante podran resolver el acto juridico antes de la ratificacion,

sin perjuicio de la indemnizacion que corresponda”.

En tal sentido, ninguna de las partes, ni el falso representante ni el tercero contratante, gozan de la
facultad de receso legal36. Tampoco el tercero contratante podra rescindir el contrato en base al
articulo 1370 del Codigo Civil*’, alegando la falta del requisito de eficacia (la legitimacion del
representante) al momento de la celebracion del contrato. Se requerira un mutuo disenso® entre el

falso representante y el tercero contratante.

La responsabilidad del falso representante.

En el caso del ejercicio extralimitado del poder, sea por ejercicio anormal de la representacion o por
la representacion sin poder, el tercero contratante puede sufrir dafios en caso que no se produzca la
ratificacion y consiste en haber celebrado un contrato ineficaz3®. Como dice BIANCA: “El falso
representante debe resarcir el dafio que el tercero contratante haya sufrido por haber confiado sin

su culpa en la eficacia del contrato o, en general, del acto cumplido por el falso representante™9.

De acuerdo con Diez-PicAzo la indemnizacion se refiere a “los dafios precontractuales incluibles en
el llamado interés negativo™l. Segln BIANCA: “La responsabilidad del falso representante no es
responsabilidad contractual, es decir responsabilidad por incumplimiento del contrato. El falso
representante no contrae en nombre propio y no asume una obligacion en orden a la ejecucion del

negocio. El hecho ilicito que da lugar a la responsabilidad del representante consiste mas bien en la

% Roppo, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 297.
% ver al respecto BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. “Algunas consideraciones sobre el receso en el Cédigo Civil
geruano: a propoésito del articulo 1786”. En: Advocatus, No. 19, 2009, pgs. 291-321.
“Articulo 1370.- La rescision deja sin efecto un contrato por causal existente al momento de celebrarlo”.
38 «Articulo 1313.- Por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si
ggrjudica el derecho de tercero se tiene por no efectuado™.
RopPO, Vincenzo. Il Contratto. Ob. Cit., p. 301.
“0 BiancA, Massimo. Diritto Civile. 3 Il Contratto. Ob. Cit., p. 118.
4 Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Ob. Cit., p. 225.
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lesion de la libertad contractual del tercero. El representante, precisamente, es responsable en
cuanto dolosa o culposamente se ha valido de una legitimacion inexistente. Estamos por tanto en el
campo de la responsabilidad extracontractual y, més particularmente, de la responsabilidad

precontractual™2.

Se produce entonces una lesion al interés negativo del tercero; es decir, el interés del tercero de no
ser parte de un contrato ineficaz. En tal sentido, el resarcimiento estard dirigido a colocar al tercero
en la situacion anterior a la celebracion del contrato y no a colocarlo en la situacion que se hubiera
encontrado de haberse cumplido el contrato (interés positivo). Asi, si “el falso representante ha
enajenado al tercero un inmueble, el resarcimiento no tendré en consideracion la no obtencion de la
ganancia del adquirente sino el dafio consistente en los gastos inltilmente sostenidas por el contrato
(ejemplo: pago de los tributos), en los gastos inttilmente incurridos por el bien'y por su utilizacion vy,
ain, en los mayores gastos derivados de la demora en la adquisicion de un bien de reemplazo
(ejemplo: para procurarse otro inmueble el tercero debe asumir el aumento medio que el mercado

ha registrado durante el tiempo perdido indtiimente en la contratacion™:.

Queda claro que la responsabilidad del falso representante supone que el tercero haya confiado, sin
su culpa, en la legitimacion del falso procurador. El tercero estara en culpa si incurrié en un error que
habria sido evitado si hubiera actuado con la normal diligencia. Bianca sefidla: “Si el falso
representante ha dolosamente creado la apariencia de la propia legitimacion la culpa del tercero

resulta irrelevante™4.

En conclusion, cuando el vendedor actlia a nombre ajeno (agere nomine alieno), con o sin poder de

representacion, no se trata de la hipétesis de compraventa de bien ajeno.

3.2)  Lacompraventa celebrada por el vendedor no propietario en nombre propio.

La compraventa de bien ajeno puede ser definida como el contrato de atribucion patrimonial (funcion
traslativa) que tiene por objeto un derecho cuya titularidad corresponde a un sujeto distinto del
vendedor y donde éste actlia en nombre propio (agere nomine proprio). En tal sentido, no puede
afirmarse que en la compraventa de bien ajeno falte la manifestacion de voluntad del propietario,
puesto que el comprador y el vendedor (aln si no se encuentra legitimado para disponer) han
manifestado su voluntad y en tal sentido hay acuerdo y, por lo tanto, hay contrato. El propietario es
un tercero respecto de este contrato, por lo que, obviamente, no se requiere que manifieste su

voluntad.

42 Bianca, Massimo. Diritto Civile. 3 Il Contratto. Ob. Cit., p. 119. En el mismo sentido Rorro, Vincenzo. Il
Contratto. Ob. Cit., p. 301.

“3 Bianca, Massimo. Diritto Civile. 3 Il Contratto. Ob. Cit., p. 119.

4 Bianca, Massimo. Diritto Civile. 3 Il Contratto. Ob. Cit., p. 121.
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De conformidad con el articulo 1409 del Cadigo Civil la prestacion materia de la obligacion creada
por el contrato puede versar sobre bienes ajenos. En efecto, el articulo citado sefiala:

“La prestacion materia de la obligacion creada por el contrato puede
versar sobre:

(o)

2. Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a

litigio por cualquier otra causa’.
Esta norma permite afirmar que los contratos con funcion translativa pueden versar sobre bienes
ajenos. En tal sentido, queda totalmente descartado que pueda considerarse que la compraventa de
bien ajeno importa un imposible juridico. Al respecto, comentando el articulo bajo andlisis, DE LA
PUENTE Y LAVALLE sefiala: "Para dejar claramente establecido que el carécter obligacional del
contrato de compraventa admite la posibilidad de venta de una cosa ajena, el codificador de 1984
decidio, con muy buen criterio, establecer expresamente entre las disposiciones generales de los
contratos que la prestacion materia de la obligacion creada por el contrato puede versar sobre

bienes ajenos"+.

Esto permite reafirmar que para el Cddigo Civil la capacidad de disposicion o la legitimidad para
disponer no constituyen un presupuesto de los contrato con funcion traslativa, lo que en otras
palabras significa que la falta de capacidad de disposicion o de la legitimidad para disponer del
vendedor no ocasionan la nulidad del contrato de compraventa de bien ajeno. Asi, la compraventa

celebrada por quién no es titular es valida en nuestro ordenamiento juridico.

En la compraventa de bien ajeno, el vendedor celebra el contrato a nombre propio y respecto a los

efectos que se generan deben tenerse en cuenta dos hipétesis:
1) Que ambas partes sepan que el bien es ajeno; o
2) Que el comprador no sepa que el bien es ajeno%.

Cuestion previa: sen virtud del contrato de compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad?
Antes de analizar cada una de las hipétesis sefialadas, es necesario determinar, de acuerdo con

nuestro Cadigo Civil, a qué se obliga el vendedor en virtud del contrato de compraventa.

De conformidad con el articulo 1529 del Cédigo Civil:

S DELA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Tomo Il. Lima: Palestra, 2007, p. 131.

8 Habria una tercera hipétesis: que el vendedor no sepa que el bien es ajeno y el comprador si lo sepa
Imaginemos que Primus, vende un bien a Tertius pensando que dicho bien habia sido de propiedad de su
padre ya fallecido (y que pensaba haber adquirido por sucesién mortis causa) cuando en realidad era de
propiedad de Secundus. Tertius conoce que el bien es de Secundus. Esta se subsume en la hipétesis en la
que ambas partes saben que el bien es ajeno.
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“Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de

un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero”.
Del articulo citado parece desprenderse que en nuestro ordenamiento juridico el contrato de
compraventa, en cualquier caso, genera para el vendedor la obligacion de transferir la propiedad del

bien al comprador. Esta afirmacidn, sin embargo, no es exacta.

Veamos. Tratandose de una compraventa de bien mueble, concordando el articulo 1529 con el
articulo 947 del Cadigo Civil, no cabe duda alguna que la transferencia de la propiedad del bien se
realiza a través de una prestacion del vendedor (deudor) consistente en la entrega del bien
(tradicion) al comprador (acreedor), ello supone entonces la necesidad de constituir una relacion
obligatoria. No ocurre lo mismo, en cambio, cuando estamos frente a una compraventa de bien

inmueble.

En efecto, concordando el articulo 1529 con el articulo 949 del Cddigo Civil, en el caso de una
compraventa de bien inmueble la transferencia de la titularidad opera como un efecto inmediato del
contrato no siendo necesario constituir una relacion obligatoria. Por tanto, la compraventa de bien

inmueble no genera |a obligacion del vendedor de transferir la propiedad el vendedor?’.
Ahora, veamos que pasa en la compraventa de bien ajeno.

3.21) Compraventa celebrada por el vendedor (no propietario) a nombre propio donde
ambas saben que el bien es ajeno.

De acuerdo con el articulo 1537:

“El contrato por el cual una de las partes se compromete a obtener

que la otra adquiera la propiedad de un bien que ambas saben que es

ajeno, se rige por los articulos 1470, 1471y 1472".
De acuerdo con DE LA PUENTE Y LAVALLE: "el contrato mediante el cual el vendedor asume tal obliga-
cion no es técnicamente una compraventa pues como nadie puede crear una obligacion a cargo de
un tercero sin asentimiento de éste, la obligacion del vendedor no puede ir mas ala que
comprometer su actividad para obtener el asentimiento del verdadero duefio del bien para transferir
la propiedad de éste al comprador. En estas condiciones, como la compraventa crea la obligacion
de transferir la propiedad del bien, el llamado vendedor de cosa ajena no esta, en realidad,
vendiendo esta cosa, desde que, con conocimiento del llamado comprador, no se esta obligando a

transferir su propiedad, sino Unicamente esta prometiendo que el verdadero duefio lo hard, esto es

7 Ver al respecto ForNo, Hugo. “El contrato con efectos reales”. En: lus et Veritas No. 7, p. 77 y siguientes.
Ver una posicion distinta en DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “El contrato con efectos reales”. En: lus et
Veritas No. 9, p. 9y siguientes.
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que éste y no el "vendedor" sera quien se obligue a transferir al "comprador” la propiedad del

bien"48.

De acuerdo con DE LA PUENTE Y LAVALLE no es posible que un sujeto se obligue a transferir la
propiedad de un bien ajeno sino que sélo puede comprometerse a obtener el asentimiento del
propietario para transferir la propiedad al comprador por lo que el Cadigo Civil remite a las reglas de

la promesa de |a obligacion o del hecho de un tercero.

En nuestra opinion en la compraventa de bien ajeno el vendedor se obliga a procurar la adquisicion
de la propiedad a la contraparte; en otras palabras, se obliga a procurar que el comprador adquiera
la propiedad. Se trata de una obligacion de resultado: el interés del comprador se satisface en la
medida que adquiera la propiedad, si ello no ocurre se producird una lesion del interés del

comprador.
En este sentido el primer parrafo del articulo 1478 del Codigo Civil italiano sefiala:

"Si al momento del contrato la cosa vendida non era de propiedad del

vendedor éste est4 obligado a procurar la adquisicion al comprador”.
Al respecto MosQUEIRA MEDINA sefiala: "la obligacion del «deudor» es una de «obtener que su
acreedor adquiera», obligacion que no tiene el mismo contenido de la obligacion del vendedor en
una compraventa, consistente en «transmitir la propiedad» de un bien conforme a lo establecido en
el articulo 1529 del codigo. «Obtener que otro adquiera» y «transmitir la propiedad» expresan
contenidos diferentes y maneras de cumplir distintas, razon por el cual el «deudor» del contrato
contemplado en el articulo 1537 no es el vendedor de la compraventa, por lo que el articulo 1537 no

contempla un contrato de compraventa, Si no un contrato innominado"4°.

A su vez SEMINARIO STULPA sefiala: "En nuestra opinion, no es necesario recurrir a la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero para vender un bien ajeno cuando ambas partes contratantes
conocen esta circunstancia. En efecto, al ser la compraventa en nuestro derecho un contrato
obligatorio y sabiendo las partes que el bien que se va a vender es ajeno, no vemos por qué debe
recurrirse necesariamente a este contrato innominado previsto en el articulo 1537, cuando desde los
puntos de vista conceptual y practico nada impide que el vendedor venda un bien ajeno, maxime

cuando el articulo 1529 no establece como requisito del contrato que el vendedor sea propietario™.

“8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. "Exposicion de motivos y comentarios. Compraventa”. En: Cédigo Civil.
Exposicién de motivos y comentarios. Parte lll, tomo VI. Compiladora: Delia Revoredo. Lima: Studium,
1985, p. 209.

9 MosquEIRA MEDINA, Edgardo. "La venta de bien ajeno en el codigo civil peruano”. En: Thémis, Revista de
Derecho. Segunda Epoca, 1987, No. 8, p. 76.

0 SEminARIO STuLPA, Eduardo. La transferencia de la propiedad en el contrato de compraventa. Tesis
para optar el grado de bachiller en Derecho. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
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La conversion legal prevista en el articulo 1538 del Cadigo Civil.

El articulo 1538 del Cadigo Civil sefiala:

"En el caso del articulo 1537, si la parte que se ha comprometido

adquiere después la propiedad del bien, queda obligada en virtud

de ese mismo contrato a transferir dicho bien al acreedor, sin que

valga pacto en contrario".
Como hemos visto segin nuestro Codigo Civil en la compraventa de bien ajeno (en la que ambos
conocen que el bien es ajeno) el vendedor promete la obligacion o el hecho del propietario, pero
¢qué pasa si luego de celebrado dicho contrato el vendedor adquiere la propiedad del bien?
Entonces, conforme al articulo 1538 antes citado, se produce una suerte de “conversion legal™! de
la obligacion del vendedor: de prometer la obligacion o el hecho del propietario pasa a obligarse a

transferir la propiedad.

Adviértase, entonces, que si se trata de una compraventa de bien inmueble, concordando el articulo
1538 y el 949 del Codigo Civil, en el mismo momento que el vendedor adquiere la propiedad del

bien de su propietario, el comprador se convierte en propietario.
El segundo pérrafo del articulo 1478 del Codigo Civil italiano dispone lo siguiente:

“El comprador se convierte en propietario en el momento en el

cual el vendedor adquiere la propiedad del titular de aquella”.
La solucion del articulo citado se sustenta en el hecho que Cadigo Civil italiano adopta el sistema
causa Unica para la transferencia de la propiedad; es decir, que la propiedad se transfiere como

efecto inmediato del contrato.

Como ya lo hemos sefialado, somos de la opinion que, en virtud de la compraventa de bien ajeno, el
vendedor se obliga a procurar la adquisicion de la propiedad al comprador. Por tanto, si luego de
celebrado un contrato de compraventa de bien mueble ajeno, el vendedor adquiere la propiedad, en
virtud de la obligacion asumida, debe transferir la propiedad mediante la entrega del bien al
comprador. En cambio, tratandose de una compraventa de bien inmueble, al igual que en el Codice
Civile, el comprador se convertird en propietario en el mismo momento en que el vendedor adquiera

la propiedad del propietario del bien.

.En la compraventa celebrada por el vendedor (ho propietario) a nombre propio donde
ambas saben gue el bien es ajeno puede darse la transferencia “a non domino™?

Lima, p. 231.
51 En este sentido ver MosQUEIRA MEDINA, Edgardo. Ob. cit., p. 77.
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En la compraventa de bien mueble en el que ambas partes saben que el bien es ajeno si el
vendedor entrega el bien al comprador no se producird la transferencia de propiedad por cuanto el
vendedor carece de legitimidad para disponer (capacidad de disposicion) tampoco operara la
transferencia “a non domino” prevista en el articulo 948 del Cddigo Civil por cuanto el comprador

conoce que el bien es ajeno y, por tanto, carece de buena fe.

En la compraventa de bien inmueble en el que ambas partes saben que el bien es ajeno la
transferencia no se producira de manera inmediata por cuanto el vendedor carece de capacidad de
disposicion, ambas partes son conscientes que la transferencia operara a través de una obligacion
(de procurar la adquisicion de la propiedad a la contraparte). Tampoco opera la transferencia “a non

domino” prevista el articulo 2014 del Cédigo Civil porque el comprador conoce que la cosa es ajena.

3.2.2) Compraventa celebrada por el vendedor (no propietario) a nombre propio donde el
vendedor sabe que el bien es ajeno y el comprador no lo sabe.

El articulo 1539 del Cadigo Civil establece:

“La venta de bien ajeno es rescindible a solicitud del comprador,
salvo _que hubiese sabido que no pertenecia al vendedor o
cuando éste adquiera el bien, antes de la citacion con la
demanda”.

El hecho que el articulo 1539 del Cddigo Civil establezca que la compraventa celebrada por el
vendedor a nombre propio donde el comprador no conoce que el bien es ajeno es rescindible,
descarta que pueda considerarse la invalidez de dicho contrato. La rescision deja sin efecto un
contrato valido, lo cual confirma que la legitimacion para disponer (capacidad de disposicion) no es

requisito de validez sino de eficacia.

DE LA PUENTE Y LAVALLE comentando el articulo citado sefiala: "Si el comprador ignora que el bien no
pertenece al vendedor en dicho momento, no puede conocer que el vendedor no se esta obligando
a transferirle la propiedad del bien, que es la finalidad del contrato de compraventa, sino Unicamente
se esté obligando a obtener el asentimiento del verdadero duefio, o sea algo que no depende de su
voluntad, por lo cual la posibilidad del comprador de obtener la propiedad del bien es bastante mas

remota"s2.

MOoSQUEIRA MEDINA, por otro lado, sefiala: "Este articulo si trata el caso de la venta de bien ajeno en
la medida que se refiere expresamente a dicho contrato y establece sus consecuencias. En tal
sentido es importante tomar en cuenta que la obligacion del vendedor de bien ajeno sera la de

"transmitir la propiedad del bien" y no la de "obtener que otro adquiera". El vendedor deberé

52 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “Exposicion de motivos...”. En: Ob. cit., p. 210.
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transmitir el bien al comprador y dicha transmision deberd ser verificada por el propio vendedor, es
decir debera personalmente realizar la adquisicion derivativa del derecho de propiedad en favor del

comprador: |a propiedad deber salir de él (y no de un tercero) e ingresar en el comprador"s3.

En nuestra opinion en virtud de la compraventa de bien ajeno, independientemente que el
comprador conozca 0 no que el bien es ajeno, el vendedor no propietario se obliga a procurar la

adquisicion de la propiedad al comprador.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 1539 del Cadigo Civil si se celebra una compraventa de bien
ajeno donde el comprador no conoce que el bien no es de propiedad del vendedor, entonces el

comprador puede "rescindir el contrato"4.
¢ Es correcto referirse a la “rescindibilidad” del contrato? Veamos.

Conviene recordar que el Codigo Civil distingue la rescision de la resolucions®, asi, en la rescision la
causal existe al momento de celebrar el contrato®® mientras que en la resolucion la causal es

sobreviniente a su celebracion.

Para el legislador, el contrato es rescindible porque el vendedor carece de legitimidad para disponer
(capacidad de disposicion) al momento de celebrarlo; sin embargo, como veremos, esto no es

exacto.

1) Compraventa de bien mueble.- Si se trata de una compraventa de bien mueble ajeno y el
vendedor entrega el bien al comprador que desconoce que el bien es ajeno (buena fe) éste
adquirira la propiedad conforme con articulo 948 del Cadigo Civil (adquisicion a non
domino)*’. En este caso no procede que el comprador deje sin efecto el contrato que ha

producido sus efectos®s.

Si, en cambio, el comprador no adquiere la propiedad en la fecha acordada, entonces,
habré un incumplimiento del vendedor de su obligacion de procurar la propiedad, por lo que

procederia la resolucion por incumplimiento®®.

%3 MosQUEIRA MEDINA, Edgardo. Ob. cit., p. 78.

%% En puridad lo que se rescinde o resuelve es la relacién obligatoria que se genera del contrato. El contrato
como todo hecho una vez producido ingresa al mundo factico quedando sus consecuencias, solo los efectos
de dicho contrato pueden extinguirse.

55 »Articulo 1371.- La resolucion deja sin efecto un contrato vélido por causal sobreviniente a su celebracion” (el
subrayado es nuestro).

% mArticulo 1370-- La rescision deja sin efecto un contrato por causal existente al momento de celebrarlo” (el
subrayado es nuestro).

5 Se exceptuia el caso de los bienes perdidos y los adquiridos con infraccion de la ley penal.

%8 En este sentido ver articulo 1479 del Cédigo Civil italiano.

%9 En este sentido ver MosQUEIRA MEDINA, Edgardo. "La venta de bien ajeno...". En: ob. cit., p. 81.
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4)

Aqui la resolucion procede porque de la compraventa de bien ajeno surge la obligacion del
vendedor de procurar la adquisicion de la propiedad al comprador y éste espera adquirir la
propiedad cuando el vendedor le entregue el bien. Si no se produce la tradicion (y por tanto
la adquisicion de la propiedad) se produce una lesion del interés del acreedor (del

comprador) que lo faculta a recurrir al remedio de la resolucién por incumplimiento.

Compraventa de bien inmueble no inmatriculado.- Si se trata de una compraventa de bien
inmueble ajeno no inmatriculado, consideramos que la solucion que brinda el articulo 1539

del Cadigo Civil es, técnicamente hablando, la correcta.

En efecto, en este caso el comprador esperaba adquirir la propiedad del bien de manera
inmediata conforme con el articulo 949 del Caodigo Civil. En tal sentido, el incumplimiento
que justifica la rescision del contrato, previsto por el articulo 1539 del Cédigo Civil, consiste
en la falta de la inmediata transferencia de la titularidad de la propiedad (que debe ocurrir en
el momento de la celebracion del contrato). En cambio, en el caso de los muebles, el incum-
plimiento se deriva de la no realizacion de una actividad o comportamiento humano

especifico®.

Compraventa de bien inmueble inmatriculado.- Si el vendedor aparece en el registro como

propietario sin serlo realmente, el comprador, que no conoce que el bien es ajeno (buena
fe), adquiere la propiedad una vez inscrito su derecho, conforme con lo previsto en el
articulo 2014 del Cddigo Civil (adquisicion a non domino). En este caso no procede que el

comprador deje sin efecto el contrato que ha producido sus efectos.

Compraventa de bien ajeno v el delito de estelionato.

Como hemos visto cierta orientacion jurisprudencial considera que la compraventa de bien ajeno es

nula sustentando su posicion en el inciso 8 del articulo 219 del Codigo Civil. Para esta orientacion la

compraventa de bien ajeno (por lo menos en el caso que el comprador no conoce que el bien es

ajeno) tipificaria como un delito: el delito de estelionato conforme el inciso 4 del articulo 197 del

Cadigo Penal:

“La defraudacion seré reprimida con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento
veinte dias-multa cuando:

(o)

4. (...) Cuando se vende (...) como propios los bienes ajenos.

%9 En este sentido MEnGonI, comentando el Cédigo Civil italiano que adopta el sistema consensual (MENGON,
Luigi. Ob. cit. p. 22-24). Asimismo Russo, Ennio. La responsabilita per inattuazione dell’effetto reale.
Milano: Giuffre, 1963, p. 5).
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De acuerdo al articulo V del Titulo Preliminar del Cadigo Civil:

“Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al
orden publico o a las buenas costumbres”.

Segun la jurisprudencia citada, los contratos contrarios a las leyes que interesan al orden publico,

por excelencia las normas penales, seria nulo.
No obstante, esta jurisprudencia olvida lo establecido en el inciso 8 del articulo 219 del Cadigo Civil:
“El acto juridico es nulo:

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley
establezca una sancion diversa’ (el subrayado es nuestro).

De esta norma se desprende con meridiana claridad que, para el Derecho Civil, el contrato
penalmente ilicito no necesariamente es un acto invalido (nulo). En otras palabras, la violacion de
prohibiciones penales en el gjercicio de la autonomia privada importa una reaccion del ordenamiento

juridico que repercute en formas diversas sobre el acto juridico®?.

La nulidad del contrato penalmente ilicito esta excluida cuando el ordenamiento atribuye no sélo una
sancion distinta a la nulidad sino, cuando al violarse el precepto penal, el ordenamiento atribuye

consecuencias que presuponen la validez del contrato con el que la norma penal colisiona.

5) La proteccidn de la apariencia y la validez del titulo.

Como hemos dicho, cierta orientacion jurisprudencial considera nula la compraventa de bien ajeno.
Esto, como hemos visto es un error. Pero, esta misma orientacion jurisprudencial comete un
segundo error, puesto, que a pesar de considerar nulo el contrato de compraventa de bien ajeno,

protege al comprador que actlia basado en la apariencia (adquirente de buena fe).

Es un error, puesto que para darse la proteccion a la apariencia juridica (que supone una la
adquisicion a non dominus) el titulo de adquisicion del tercero de buena fe debe ser vélido. Como
bien sefiala MENGONI: “Si el titulo tiene vicios de estructura, no hay razon para atribuir al adquirente
a non domino, que ignore el vicio, una tutela que no ha sido dada siquiera al adquirente a domino” y
luego afiade: “El titulo debe estar libre de vicios intrinsecos, sea de forma que de sustancia, es decir
debe ser, como se acostumbra decir, abstractamente idéneo para transferir o para constituir el
derecho del cual se trata: el adverbio «abstractamente» alude precisamente a una valoracion del

titulo en si mismo, abstraccion en concreta la eficacia del negocio bajo el perfil dispositivo. Si el titulo

51 Ver en este sentido GRAsso, Antonio. lllecita penale e invalidita del contratto. Milano: Giuffre, 2002, p. 3.
Sobre el tema también ver RaBITI, Maddalena. Contratto illecito e norma penale. Contributo allo studio della
nulita. Milano: Giuffré, 200.
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es nulo (y siempre que la nulidad no dependa exclusivamente de la falta de titularidad del

enajenante), la tutela del tercero adquirente es sin duda excluida”.
En este sentido expresamente se pronuncia el articulo 1153 del Cadigo Civil italiano:

“A quien le son enajenados bienes muebles por parte de quien no
es propietario, adquiere la propiedad mediante la posesion,
siempre que sea de buena fe al momento de la entrega y
subsista titulo idéneo para la transferencia de la propiedad (...)"
(el subrayado es nuestro).

De acuerdo con la orientacion jurisprudencial que considera nula la compraventa de bien ajeno
nunca serian de aplicacion los articulos 948 y 2014 del Cddigo Civil, lo cual resulta un absurdo

juridico.
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La venta de bien ajeno en el Codigo Civil Peruano

1. LA VENTA DE BIEN AJENO. CONCEPTO Y
CARACTERES

La posibilidad de que se pueda celebrar valida vy
eficazmente un contrato de compraventa en el cual
el bien materia de la venta no pertenece al vendedor
al momento de la celebracion del contrato, constitu-
ve lo que en la doctrina se ha venido a denominar el
problema de ‘‘La venta de cosa o bien ajeno’’, el cual
representa un tema polémico para aquélla, en la me-
dida que ha generado diversas y encontradas posicio-
nes. Ciertos sistemas juridicos aceptaron la posibili-
dad de celebrar validamente contratos de venta de
bienes ajenos, mientras que otros proscribieron su va-
lidez.

Nuestro Codigo Civil de 1984 ha legislado en la
parte referida al Contrato de Compraventa respecto
de la venta de bienes ajenos. En tal sentido y antes de
ingresar al analisis de las normas correspondientes es
importante establecer algunas precisiones,

La venta de bien ajeno constituye un contrato de
compraventa mediante el cual el vendedor se obliga a
transmitir la propiedad de un bien al comprador. La
Unica particularidad de este contrato radica en que el
bien materia de la transferencia no pertenece al ven-
dedor al momento de la celebracion del contrato.

El contrato de compraventa como todos los con-
tratos en nuestro Codigo Civil es —respecto de su for-
macion— un contrato consensual, es decir, su celebra-
cion se produce por el simple acuerdo dado por las
partes, De esta manera la compraventa no constituye
un contrato real, que es aguel que para su celebracion
requiere que se haga la entrega o la transmision de la
propiedad del bien vendido, ni tampoco constituye
un contrato solemne, que.es aquel que para su cele-
bracion requiere el cumplimiento de alguna formali-
dad.

De igual modo, el contrato de compraventa es
—respecto de sus efectos— un contrato de eficacia
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obligacional, es decir, por su celebracion surgen o na-
cen exclusivamente obligaciones entre las partes. De
esta manera el contrato de comgraventa no constitu-
ye un contrato con eficacia real o contrato transmisi-
vo, que es aquel que a consecuencia de su celebracion
yenera o produce la transferencia de la propiedad.

Por lo tanto para la formacion o celebracion del
contrato de compraventa es suficiente que las partes
brinden su consentimiento sin que sea necesario que
realicen la entrega o transferencia de la propiedad del
bien vendido o que cumplan formalidad alguna, vy, el
contrato una vez celebrado tiene como Unico efecto
el surgimiento de obligaciones a cargo de los contra-
tantes sin que se produzca a consecuencia de dicha
celebracion consensual la transferencia de la propie-
dad.

La importancia de la venta de bien ajeno es muy
grande, pues permite una mayor fluidez en el trafico
de los bienes. En efecto, en aquellas legislaciones que
permiten su celebracion cabe la posibilidad de que el
vendedor se comprometa a transmitir la propiedad de
un bien que no le pertenece, pudiendo cumplir con su
obligacion adquiriendo el bien para transmitirselo a
su comprador. En nuestra realidad social, los contra-
tos de venta de bienes ajenos se celebran con una fre-
cuencia no imaginada. En efecto, diariamente se cele-
bran innumerables contratos de compraventa en los
que vendedores de productos (alimenticios, domésti-
cos, industriales, etc.) se obfigan a transmitir la pro-
piedad de dichos bienes sin contar con la propiedad
de los mismos, la gue adquirirdn con el objeto de
cumplir su obligacion. De igual modo muchos vende-
dores de inmuebles ofrecen la propiedad de los mis-
mos y se obligan a transmitirla sin ser propietarios,
adquiriendo posteriormente a la celebracion del con-
trato la propiedad de dichos bienes con el objeto de
cumplir su obligacion de transmitir. En todos esos ca-
sos se celebran ventas de bienes ajenos, sin que nos
encontremos ante hipotesis de ventas celebradas en
representacién de alguien o por comision.



2. CRITICAS A LA VENTA DE BIEN AJENO

Tal como lo hemos sefialado, la venta de bien aje-
no ha generado innumerables polémicas en la doctri-
na, siendo acogida como un contrato valido por algu-
nos sistemas y proscrita por otros. La proscripcion de
la venta de bien ajeno surge esencialmente en el siste-
ma francés pues el Codigo Napoleon establecio la nu-
lidad de dicho contrato aunque sin precisar cual ele-
mento del contrato faltaba en la venta de bien ajeno o
cua! de dichos elementos se encontraba viciado de tal
manera que justificara la nulidad. Diversos tratadistas
intentaron dar justificacion a dicha nulidad siendo to-
das las explicaciones insuficientes e invalidas.

Seguidamente analizaremos las principales criti-
cas dirigidas a la venta de bien ajeno, pero dicho ana-
lisis lo referiremos a la venta de bien ajeno dentro del
contexto normativo dei Coédigo Civil peruano, para
determinar la aplicabilidad de dichas criticas o su
prescindencia.

Algunos intentaron sostener que la venta de bien
ajeno es un contrato nulo pues su objeto es imposible,
entendiendo que el objeto imposible radica en el com-
promiso del vendedor consistente en transferir la pro-
piedad de un bien que no le pertenece. En efecto, el
numeral 2 del articulo 140 del codigo establece como
requisito para la validez del acto juridico la posibili-
dad fisica y juridica de! objeto. En la medida que el
contrato de venta de bien ajeno es un acto juridico, el
objeto de dicho acto juridico es la obligacion, confor-
me a lo establecido por el articulo 1402 del codigo.
Adicionalmente el articulo 1403 de! codigo establece
que la prestaciéon en que consiste la obligacion vy el
bien que es objeto de ella deben ser posibles. Por lo
tanto, debemos analizar si la obligacion, la prestacion
y el bien en la venta de bien ajeno son posibles. Para
dichos efectos debemos precisar que la posibilidad ju-
ridica consiste en que la naturaleza de las institucio-
nes juridicas no sea transgredida, mientras que la posi-
bilidad fisica radica en que las situaciones se adecten
a las premisas fisicas aceptadas.

La obligacion del vendedor de bien ajeno no es
juridicamente imposible en la medida que el articulo
1409, numeral 2 permite la posibilidad de obligarse
respecto de bienes ajenos.

De igual modo, la imposibilidad de la prestacion
no se presenta. Requisitos para que se produzca la
imposibilidad del objeto son que dicha imposibilidad

sea originaria (es decir, que se presente desde la cele-
bracion del contrato) y que sea objetiva {es decir, que
sea una imposibilidad para todos). En la venta de bien
ajeno la prestacion del vendedor consistente en trans-
mitir la propiedad al comprador no es originaria ni
objetivamente imposible sino sobreviniente y subje-
tiva. En efecto tal como lo sefialan Pérez Gonzalez y
Alguer! la prestacion del vendedor de bien ajeno “‘es
siempre objetivamente posible, ya que el vendedor
podria adquirir y quedaria obligado a adquirir la co-
sa ajena para transferirla después al comprador (...}"’,
agregando que si el vendedor no logra adquirir la co-
sa para transmitirsela al comprador la imposibilidad
surge recién en dicho momento por lo que es una im-
posibilidad subsiguiente y subjetiva {pues solamente
es imposibilidad respecto del vendedor). De similar
opinién es Albaladejo?.

Respecto del bien materia de la prestacion, en la
medida gyue éste pueda ser vendido y no presente limi-
taciones a su comerciabilidad no sera imposible juridi-
camente. Tampoco lo sera fisicamente si dicho bien
se adecla a las premisas fisicas comunmente acepta-
das (serfa imposible el bien si se tratase de un caballo
alado, por ejemplo).

Otros como los Mazeaud® y Huc* consideran
que en la venta de bien ajeno el comprador sufre un
error en las cualidades de la cosa vendida, al conside-
rar como cualidad de aquélla su pertenencia al vende-
dor y su posibilidad de ingresar en el patrimonio del
comprador. Baudry Lcantinerie y Saignat® y Josse-
rand® sostienen que el comprador de bien ajeno su-
fre un error en las cualidades de la persona del vende-
dor al considerar como cualidad de aquélla la de ser
propietaria del bien vendido. Ambos supuestos erro-
res se fundan en el hecho que el comprador asumi6
que por la celebracion del contrato se convertia en
propietario, situacion que no se produjo por no per-
tenecerle la cosa al vendedor o —lo que es lo mismo—
porque la cosa no era de él. Ambos errores se refieren
a las cualidades de la persona y de la cosa, y por cua-
lidades debemos entender aquellas circunstancias,
atributos o peculiaridades de importancia en la cosa
o la persona que hacen que se le asigne a una catego-
ria en lugar de otra, son los atributos fisicos o eco-
némicos que hacen que la cosa sea idonea para un uso

particular (66). En tal sentido no se puede considerar
que la pertenencia de una cosa a cierta persona o el
gue cierta persona sea propietaria de una cosa sean
atributos especiales de la cosa o la persona que la di-
ferencien de las otras cosas o personas de su misma

1. Ennecerus, Ludwig. Kipp, Theodor y Wolff, Martin: “Tratado de Derecho Civil’”’, Tomo 11, volumen ||, Barcelona 1934, p.

23.

2. Albaladejo, Manuel: "’Derecho Civil’’, Bosch, Tomo {1, volumen |, Barcelona 1975, pp. 17-18.
3. Mazeaud, Henry, LeOn y Jean: “‘Lecciones de Derecho Civil francés”’, Ediciones Juridicas Europa-América, parte tercera, vo-

lumen 111, Buenos Aires 1959-1965, p. 92.

4. Rezzonico, Luis Maria: "‘Estudio de los contratos en nuestro Derecho civil’’, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1967, tomo |,

p. 95.
5. Rezzonico.

6. Josserand, Louis: ‘‘Derecho Civil”’, Bosch y Cia., Editores, Buenos Aires 1950, tomo I, volumen II, pp. 24-25.
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especie. Dicha pertenencia o dicha titularidad no es
mas que una relacion juridica entre la persona y la
cosa, relacion que surge porgue un derecho recae so-
bre la cosa.

Otros autores intentan sostener que la venta de
bien ajeno es una compraventa en la que el vendedor
comete dolo en perjuicio del comprador, razon por la
cual el contrato debe anularse. Tal argumento es fal-
so pues para que se produzca el dolo serfa necesario
gue el comprador haya establecido en el contrato que
lo celebra en consideracion de qgue el vendedor es pro-
pietario y ademas el vendedor deberia haber engafia-
do al comprador respecto de su caracter de propieta-
rio. Caso contrario y de haberse celebrado la venta
de bien ajeno obligandose el vendedor a transmitir la
propiedad, no podra presumirse que el vendedor ha
actuado dolosamente pues tal presuncion no es vali-
da.

Algunos autores que aceptan la validez de la ven-
ta de bien ajeno sostienen sin embargo que la misma
constituye un contrato aleatorio, recusando su carac-
ter conmutativo. Siguiendo a Miguel” los contratos
aleatorios no son contratos con prestaciones recipro-
cas pues dichos contratos no se refieren a dos presta-
ciones ciertas sino a dos posibilidades de prestacion.
En consecuencia, siendo la venta de bien ajeno un
contrato aleatorio no participaria de las caracteristi-
cas de un contrato con prestaciones reciprocas. Sin
embargo esta posicion tampoco es satisfactoria pues
consideramos que la venta de bien ajeno es un contra-
to conmutativo, en la medida que desde la celebra-
cion del contrato las partes conocen perfectamente el
contenido de las prestaciones que van a recibir a cam-
bio de las que deben de dar, siendo dichas prestacio-
nes ciertas y determinadas. No existe por lo tanto el
riesgo que se presenta en los contratos aleatorios, es
decir riesgo en cuanto a la existencia, calidad o canti-
dad de alguna de las prestaciones, pues ambas presta-
ciones se determinan expresamente al celebrarse el
contrato; en todo caso, el Unico riesgo existente —y
que no corresponde al riesgo del contrato aleatorio—
es la posibilidad de que el vendedor llegue o no a
transmitir la propiedad, riesgo que se relaciona mas
bien con el cumplimiento del contrato.

3. EL CONTRATO DE VENTA DE BIEN AJENO
EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Considerando el caricter consensual —no real—y
la eficacia obligacional —no transmisiva— del contra-
to de compraventa en el Codigo Civil peruano y ha-
biendo sido descartados todos los intentos para justi-
ficar la unidad de la venta de bien ajeno, queda clara
la validez de dicho contrato, mas aun cuando el legis-
lador no ha supeditado la validez de la compraventa

al hecho de que el vendedor cuente con el Poder de
Disponer o titularidad del bien vendido al momento
de celebrar el contrato.

En tal sentido el cédigo ha contemplado diver-
sos supuestos de contratos referidos a transferencia
de la propiedad de bienes ajenos, sin que todos di-
chos supuestos se refieran a contratos de venta de
bien ajeno.

4. EL ARTICULO 1537 DEL CODIGO CIVIL

Este articulo senala lo siguiente: “El contrato
por el cual una de las partes se compromete a obtener
que la otra adquiera la propiedad de un bien que am-
bas saben que es ajeno se rige por los articulos 1470,
1471 y 1472".

E! articulo consignado se refiere a un contrato
mediante el cual una de las partes —a quien denomi-
naremos ‘‘deudor’” — asume la obligacion de obtener
que la otra parte (a quien llamaremos “’acreedor’’) ad-
quiera la propiedad de un bien que ambos saben per-
tenece a un tercero y no al "deudor’’.

De acuerdo a lo expuesto la obligacion del “‘deu-
dor” es una de “‘obtener que su acreedor adquiera”,
obligacion que no tiene el mismo contenido de la
obligacion del vendedor en una compraventa, consis-
tente en ““transmitir la propiedad’’ de un bien confor-
me a lo establecido en el articulo 1529 de! codigo.
”Obtener que otro adquiera’” y ““transmitir la propie-
dad’” expresan contenidos diferentes y maneras de
cumplir distintas, razén por la cual el “’deudor’ del
contrato contemplado en el articulo 1537 no es el
vendedor de la compraventa, por lo que el articulo
1537 no contempla un contrato de compraventa, si-
no un contrato innominado.

De la Puente® coincide con lo expuesto y agre-
ga que “‘la obligacion del vendedor’” (‘‘deudor’’ para
nosotros) no puede ir mas alla de comprometer su
actividad para obtener el asentimiento del verdadero
duefio del bien para transferir la propiedad de éste al
comprador (’acreedor’’ para nosotros)’’. De acuerdo
a lo consignado, De la Puente considera que la obli-
gacion asumida por el “"deudor” compromete su acti-
vidad para obtener que el tercero propietario le trans-
fiera el bien al “‘acreedor’’. Por tal razon y en la me-
dida que el “deudor”’ debe obtener el asentimiento de
un tercero, el articulo 1537 se remite a las normas de
la promesa del hecho o de la obligacién de un tercero.

Consideramos que el “‘deudor” podra cumplir su
obligacion no solamente mediante la manera indica-
da por De la Puente, sino de las maneras que sefiala-
mos:

a) Mediante una prestacion de hacer —tal como

7. De la Puente, Manuel. "Ef contrato privado’, Cultural Cuzco, Lima 1983, tomo !, p. 493.

8. De_Iafuente, Maquel: Exposicion de motivos y comentarios-compraventa, en "'Cédigo Civil-Exposicion de Motivos y Comen-
tarios’’, Okura Editores S.A_, Lima 1985, parte |11, volumen V1, p. 209.
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lo considera el tratadista mencionado—, convenciendo
al tercero propietario para que transmita la propiedad
del bien al “acreedor’’, obteniendo asi que éste ad-
quiera la propiedad del bien vendido. En dicho caso
y considerando que la prestacion del ““deudor’’ consis-
tird en obtener que el tercero se obligue a transmitir
o transmita, se aplicaran las normas de la promesa del
hecho o de la obligacion de un tercero a las que se re-
mite el articulo mencionado.

b) Mediante una prestacion de dar, transmitiendo
el mismo “‘deudor’’ la propiedad del bien vendido al
“acreedor’”’, para lo cual el "deudor” requerira previa-
mente adquirir la propiedad del bien que se obligd a
transmitir. En este caso el “deudor’” obtendra la pro-
piedad del bien del tercero propietario y luego la
transmitira directamente a su “‘acreedor’’, ejecutando
una prestacion de dar.

Lo expuesto se puede ejemplificar de la manera
siguiente: A se obliga frente a B a que éste adquiera la
propiedad de un bien que ambos saben pertenece a C.
A podra cumplir con su obligacién haciendo que C le
transfiera a B, para lo cual deberad obtener el asenti-
miento de C para dicha transferencia, en cuyo caso se
trataria de una prestacion de hacer que se rige por las
normas de la promesa del hecho o de la obligacion de
un tercero. Pero también A podra adquirir el bien de

C vy transmitirselo a B, en cuyo caso la prestacion de
A sera una de dar en favor de B y no podra regirse por
las normas a las que se remite el articulo comentado.
Este segundo supuesto sera analizado en el numeral si-
guiente.

Cabe indicar que normalmente al celebrarse un
contrato de los previstos en el articulo 1537, el “‘deu-
dor’’ establecera en su beneficio y a cargo del “acree-
dor'’’ dos prestaciones’ una primera consistente en el
pago del precio del bien vendido, y una segunda con-
sistente en una ‘‘remuneracion” por la actividad de-
sarrollada por el “deudor’” al convencer al tercero
propietario para que trasmita la propiedad del bien al
"acreedor’’.

5. EL ARTICULO 1538 DEL CODIGO CiVIL

Este articulo prevé lo siguiente: "En el caso del
articulo 1537, si la parte que se ha comprometido ad-
quiere después la propiedad del bien, queda obligado
en virtud de ese mismo contrato a transferir dicho
bien al acreedor, sin que valga pacto en contrario”.

Este articulo establece qué es lo que sucede en el
supuesto que el ‘deudor’” obligado conforme a los
términos del articulo 1537, adquiera la propiedad del
bien del tercero propietario. En dicho supuesto, sefia-
la el articulo 1538, el deudor queda obligado a
transmitir la propiedad del bien, es decir, adquiere el
bien del tercero propietario y cumple su obligacion
con su “acreedor” mediante una prestacion de dar.
Consecuentemente, el articulo 1538 contempla la hi-
potesis de cumplimiento de la obligacion del “deu-
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dor” expuesta por nosotros en la parte final dei nu-
meral precedente: mediante una prestacion de dar.

Cuando el “"deudor’” adquiriese el bien de! terce-
ro propietario, en virtud del mismo contrato que con-
tenia la obligacion de “obtener que el otro adquiera”,
el “deudor” queda obligado a “transferir dicho bien
al acreedor”. Dicha obligacion de “transferir la pro-
piedad a su acreedor” es similar a la obligacion del
vendedor en la compraventa, conforme al articulo
1529 del codigo. Por lo tanto, por mandato legal, la
obligacion de obtener que el otro adquiera se convier-
te en una obligacion de transmitir, por lo que el con-
trato innominado contemplado en e! articulo 1537
se convierte en un contrato de compraventa, en la me-
dida que, obviamente, el “"acreedor’’ estara obligado a
pagar el precio al ‘““deudor’”. Nos encontramos pues
ante la figura de una conversion legal de la obligacion.

En el numeral precedente indicamos que gene-
ralmente al celebrarse un contrato en los términos del
articulo 15637, se estableceran dos prestaciones en fa-
vor del "deudor” y a cargo del “acreedor”. En la me-
dida que el “deudor” adquiera la propiedad del bien
y por lo tanto su obligacion de “obtener que el otro
adquiera” se convierta en una de “‘transmitir la pro-
piedad del bien”, surge la interrogante de si el ""acree-
dor” continuarad obligado a entregar las dos presta-
ciones al “’deudor”. Tal duda surge de! hecho de que
el “"deudor’” deberia recibir la ‘remuneracion’” —una
de las prestaciones en su favor indicada en el numeral
precedente— a cambio de su prestacion de hacer con-
sistente en convencer al tercero propietario de que
trasmita la propiedad de su bien al ““acreedor”. Esta
Gltima prestacibn mencionada no ha sido realizada
por el ““deudor” pues éste, en todo caso, de lo que ha
convencido al tercero propietario es de que le trans-
fiera a el mismo el bien.

Consideramos que aun en el supuesto menciona-
do y una vez convertida la obligacion det ““deudor” en
una de transmitir —conforme al articulo 1538- el
""acreedor’’ continuard obligado a entregar al ““deu-
dor’’ la prestacion consistente en la “‘remuneracion’
—como es obvio el precio de todas maneras debera pa-
garse— en la medida que si bien la prestacion de hacer
del ““deudor’”” no se realizdé exactamente como se su-
ponia debia realizarse, la finalidad del contrato se
cumplié y la obligacion del ““deudor’” también, en la
medida que el “acreedor’’ llegd a adquirir la propie-
dad del bien. Adicionalmente, debemos tomar en
cuenta que en el caso de un contrato celebrado con-
forme a los términos del articulo 1537, nos encontra-
mos frente a un contrato con prestaciones reciprocas,
en tal sentido, la reciprocidad de las prestaciones del
"acreedor’”’ —precio del bien y “remuneracion’’'— es
respecto de la prestacion del “deudor’”’ —el "obtener
que el acreedor adquiera” —. Considerando que dicha
reciprocidad debe presentarse durante la relacién con-
tractual y, como es obvio, cuando se cumplen las obli-
gaciones surgidas del contrato, no puede sostenerse
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que la “remuneracion’”” no debe ser pagada al “’deu-
dor”’ pues dicha reciprocidad se veria afectada.

6. EL ARTICULO 1539 DEL CODIGO CIVIL

Este articulo sefiala lo siguiente: “La venta de
bien ajeno es rescindible a solicitud del comprador,
salvo gue hubiese sabido que no pertenecia al vende-

dor o cuando ¢ste adquiera el bien, antes de la cita-
ciéon con la demanda”.

Este articulo si trata el caso de la venta de bien
ajeno en la medida que se refiere expresamente a di-
cho contrato y establece sus consecuencias. En tal
sentido es importante tomar en cuenta que la obliga-
cion del vendedor de bien ajeno sera la de “transmi-
tir la propiedad del bien” y no la de "“obtener que
otro adquiera’’. El vendedor debera transmitir el bien
al comprador y dicha transmision debera ser verifi-
cada por el propio vendedor, es decir deberd perso-
nalmente realizar una adquisicidon derivativa del de-
recho de propiedad en favor del comprador: la pro-
piedad debera salir de él (y no de un tercero) e in-
gresar en el comprador. Si un tercero {por ejemplo,
el tercero propietario del bien vendido) realizara la
transferencia de la proiedad en favor del comprador,
el vendedor no podria aducir que ha cumplido con su
obligacion, pues él no ha realizado la prestacion. Sin
embargo, no negamos la posibilidad de que el com-
prador acepte que la transmision de la propiedad a la

que se obligo el vendedor sea hecha por un tercero,
salga del tercero propietario, pero, en dicho caso, la

obligacién del vendedor no serda cumplida tal como
estuvo pactada sino de otra manera distinta por lo
que se produciria una novacion de la obligacion.

El articulo materia del analisis contiene tres su-
puestos diferentes con consecuencias para cada uno
de ellos. Dichos supuestos son los siguientes:

a) E! primer supuesto es ei de la venta de bien
ajeno cuando el comprador no conoce el caracter aje-
no del bien, caso en el cual el comprador podra res-
cindir el contrato cuando se entere que el bien es aje-
no.

b) El segundo supuesto es el de la venta de bien
ajeno cuando el comprador conoce el carcter ajeno
del bien. En este caso el contrato no es rescindible.

¢) El tercer supuesto es aguel en gque el vendedor
adquiere la propiedad de! bien antes de la citacion
con la demanda de rescisién interpuesta por el com-
prador que no conocia el caracter ajeno del hien. En
este supuesto la venta no es rescindible.

De acuerdo a lo expuesto, el legislador ha estable-
cido que si el comprador no conoce el caracter ajeno
del bien vendido, podra interponer la accion rescisoria
al momento en que se entera que el bien es ajeno. Ca-
so contrario, es decir si el comprador conociera que el
bien es ajeno o si el vendedor llegara a adquirir el bien
antes de que el comprador demande la rescision, di-
cha accion rescisoria sera improcedente.

7. JUSTIFICACION DE LA ACCION
RESCISORIA

Considerando que el legisiador ha establecido la
posibilidad de interponer la accion rescisoria cuando
el comprador llegue a enterarse que el bien comprado
es ajeno, es importante determinar la justificacion de
dicha accion. La doctrina coincide en sefialar en que
la rescision es una accion orientada a dejar sin efecto
un contrato validamente celebrado pero que produce
un perjuicio especialmente injusto para una de las par-
tes contratantes 9 10-11.12. Por {0 tanto, para analizar
ia procedencia de Ia accion rescisoria en la venta de
bien ajeno cuando el comprador no conoce el caracter
ajeno del bien, es importante precisar cual es el perjui-
cio que sufre dicho comprador al momento de cele-
brar el contrato y que ha ilevado a los legisladores a
prever la accidon rescisoria mencionada.

De la Puente'® justifica la rescision en el supues-
to mencionado sefalando lo siguiente: "’Si el compra-
dor ignora que el bien no pertenece al vendedor en di-
cho momento (al celebrarse el contrato), no puede
conocer que el vendedor no se esta obligando a trans-
ferirle la propiedad del bien, que es la finalidad del
contrato de compraventa, sino Unicamente se esta
obligando a obtener el asentimiento del verdadero
duefo, o sea algo que no depende de su voluntad, por
lo cual la posibilidad del comprador de obtener la
propiedad del bien es bastante mas remota’’. Esta jus-
tificacion de la accion rescisoria se basa en que su-
puestamente, el vendedor de un bien ajeno, no se
obliga en realidad a transmitir la propiedad de dicho
bien, no se obliga a realizar una prestacion de dar, si-
nc que Unicamente se obliga a obtener que el verda-
dero duefio dé su asentimiento para transmitir su pro-
piedad al comprador, es decir el verdadero contenido
de la obligacion del vendedor seria el de una de hacer
similar a la que realiza el ""deudor’’ en el contrato pre-
visto en el articulo 1537, al que ya nos hemos referi-
do. Ei hecho de que el comprador no conozca el
“real’”” contenido de la obligacion del vendedor cons-
tituiria el perjuicio que sufre el primero.

9. Farina, Juan: ""El pacto comisorio, precedido de un estudio sobre la rescision vy la resoluciéon de los contratos’’, Editorial Bi-

bliografica Argentina S.R.L., Buenos Aires, 1961, p. 21.

10. Castro y Bravo, Federico de: El Negocio Juridico en “'Tratado practico y critico de Derecho Civil”’, tomo X, Madrid 1967, p.

520,

1i. Messineo, Francesco: ““Manual de Derecho Civil y Comercial”’, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires 1955, to-

mo 1, p. 505.
12. Castro y Bravo, p. 523.
13. De la Puente, Manuel: Exposiciéon de Motivos y comentarios-compraventa (...}, parte {ll, volumen VI, p. 210.
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Tal justificacion no se ajusta al contenido de lo
previsto por el articulo 1539 y por lo tanto no expli-
ca cual es el fundamento de la accion rescisoria men-
cionada. En efecto, tal como lo hemos precisado el

articulo 1539 se refiere a un contrato de compraven
ta —en el cual el bien vendido es ajeno—, por loqueen

dicho contrato el vendedor se obliga a “transmitir la
propiedad de un bien’’, obligacion a cargo de todo

vendedor en un contrato de compraventa, conforme
a lo previsto en el articulo 1529 del Codigo Civil. Por
lo tanto, el vendedor se obliga a realizar una presta-
cion de dar en favor del comprador, y no se obliga
a obtener asentimiento alguno, no se obliga a realizar
ninguna prestacion de hacer. Si asumiéramos como
vélida la justificacion expuesta por los legisladores, se
presentaria la hipétesis de que a lo que realmente se
ha obligado el vendedor de bien ajeno es a “’hacer ad-
quirir y obtener el asentimiento del tercero propieta-
rio”’, mientras que el comprador asume que a lo que
efectivamente se ha obligado el vendedor es a “‘trans-
mitirle la propiedad’’, por lo que cada una de las par-

tes contratantes asumiria un contenido diferente para
una de las obligaciones del contrato. Por lo tanto, en-

tre los contratantes no habria acuerdo respecto del
contenido de la obligacion del vendedor, razon por la
cual la voluntad de ellos no serfa comun y no habria
el consentimiento requerido para la formacion de!

contrato. En conclusion, si la justificacion de la ac-
ciénrescisoria transcrita fuera valida, no nos encontra-

riamos frente a un problema de rescision sino frente
a un contrato inexistente por no existir acuerdo entre
las partes respecto del contenido de la obligacion del
vendedor.

Tal como lo hemos expuesto, la venta de bien
ajeno es un contrato valido en nuestro sistema civil,
no solamente porque las criticas a su validez sosteni-
das por diversos tratadistas han sido descartadas, si-
no porque la propia rescindibilidad de la venta de
bien ajeno prevista en el articulo 1539 presupone
su validez. Sin embargo, ha quedado demostrado que
la rescindibilidad del contrato no se puede basar en la
justificacion de que una de las partes se perjudica por
no conocer el contenido de una de las obligaciones.
Creemos que la unica explicacion que justifica la res-
cindibilidad del contrato estudiado y la intencion le-
gislativa al respecto ha partido de considerar que en
este contrato el comprador es el perjudicado en la
medida que el vendedor no es propietario del bien y
existe alguna dificultad para que cumpla con su obli-
gacion. El propio De 1a Puente sefiala que *’... la posi-
bilidad del comprador de obtener la propiedad del
bien es bastante mas remota . Por lo tanto, el perjui-
cio visto por el legislador en la venta de bien ajeno
—cuando el comprador desconoce el caracter ajeno
del bien al celebrar el contrato— vy sufrido por el com-
prador, consistiria en que éste desconoce que el ven-
dedor no es propietario del hien y por lo tanto existe
cierta inseguridad respecto a la posibilidad de que el

14, De la Puente, pp. 210-211.
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vendedor llegue a cumplir con su obligacion de trans-
mitir {a propiedad.

8. LA RAZON DE LA NO RESCINDIBILIDAD EN
LOS OTROS SUPUESTOS CONTEMPLADOS
EN EL ARTICULO 1539 DEL CODIGO CIVIL

La misma explicacion expuesta en el numeral
precedente justifica fa imposibilidad de interponer la
accion rescisoria cuando el comprador conoce desde
la celebracion del contrato el caracter ajeno del bien,
asi como en el caso de que el vendedor adquiera el
bien antes de que se le cite con la demanda de resci-
sion. En el primer caso el perjuicio no existe pues el
comprador conoce que el bien es ajeno y en el segun-
do caso el perjuicio desaparece pues el comprador lle-
ga a ser propietario del bien.

De la Puente'® sostiene respecto de la venta de
bien ajeno cuando el comprador conoce el caracter
ajeno del bien que su no rescindibilidad se refiere a
dos casos:

a) Uno referido a la venta de bien ajeno en la
cual el vendedor conoce el caracter ajeno del bien des-
de la celebracion del contrato, v,

b} Otro caso en el cual el comprador desconoce
al celebrar el contrato el cardcter ajeno del bien vy al
enterarse decide no emplear la accion rescisoria espe-
rando que el vendedor cumpla su obligacion.

Agrega De la Puente que los casos expuestos se ri-
gen por el articulo 1537 del Cédigo Civil, pues el ven-
dedor soporta sobre si la obligacién de obtener que el
tercero propietario le transfiera su propiedad al com-
prador.

Tal como lo hemos explicado en el numeral pre-
cedente, los casos previstos en el articulo 1539 se re-
fieren a contratos de compraventa, por lo que la obli-
gacion del vendedor es la de transmitir la propiedad y
no la de obtener el asentimiento del tercero, razéon
por la cual no se puede sostener que dichos supuestos
se rigen por el articulo 1537 que contempla el caso de
un contrato que no es el de compraventa.

9. EL PERJUICIO QUE SUFRE EL COMPRADOR
NO JUSTIFICA LA RESCISION DE LA VENTA
DE BIEN AJENO

Tal como lo hemos expuesto, el supuesto perjui-
cio que justifica tanto Ia rescision de la venta de bien
ajeno —cuando el comprador desconoce el caracter
ajeno del bien— como la no rescindibilidad del contra-
to mencionado —cuando el comprador conoce dicho
caracter ajeno o cuando el vendedor adquiere antes
de que se le demande—, consiste en que el comprador
en el primer caso desconoce gue el vendedor no es
propietario por lo gue se presenta un riesgo en el
cumplimiento, mientras que tal desconocimiento no
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se presenta en el segundo caso, vy, en el tercer caso el
perjuicio desaparece.

El hecho que el vendedor carezca de la propiedad
del bien vendido al momento de celebrar el contrato
no afecta la validez del contrato, ni afecta la posibili-
dad del cumplimiento de la obligacion del vendedor
mediante la correspondiente transferencia de la pro-
piedad en favor del comprador. Por lo tanto dicha
carencia del derecho de propiedad no representa per-
juicio alguno inmediato para el comprador.

a) Lavalidez del contrato no se ve afectada

Las criticas a la validez de la venta de bien ajeno
han sido insuficientes conforme lo hemos expuesto en
el punto 2 de este trabajo. Adicionalmente, el codigo
no establece como requisito necesario para celebrar
una compraventa el que el vendedor sea propietario
del bien. A falta de dicha exigencia y en la medida
que el contrato solamente obliga a transmitir pero no
transmite, es factible y valido que el vendedor no
cuente con la propiedad del bien al momento de cele-
brar el contrato de compraventa.

Sin embargo, la supuesta justificacion de la ac-
cion rescisoria en la venta de bien ajeno se basa en el
supuesto perjuicio que sufre el comprador al no co-
nocer gue el vendedor no es propietario del bien. Por
lo tanto —de ser tal el perjuicio— el legislador estaria
considerando necesaria la concurrencia en el vendedor
del Poder de Disponer del bien, pues a falta de dicho
atributo, si bien el contrato seria valido también serya
susceptible de ser declarado ineficaz por la accion res-
cisoria. Es decir, si bien el legislador en un principio
habria considerado la posibilidad de vender bienes sin
ser propietario de ellos, mediante el articulo 1529 —y
contradiciendo su propia intencion— habria frustrado
dicha posibilidad pues al celebrarse una venta de bien
ajeno sin que el comprador supiera que el bien no per-
tenece al vendedor, dicho contrato podria ser declara-
do ineficaz. Por dichas razones y con el objeto de que
el contrato de compraventa fuera eficaz seria necesa-
rio que todos los vendedores fueran propietarios, con
lo que indirectamente se estaria introduciendo un re-
quisito para la celebracion de la compraventa.

b) La transferencia de la propiedad no se ve afectada

La transferencia de la propiedad de los bienes se
produce en el caso de bienes muebles mediante la tra-
dicion o entrega del bien vy, en el caso de bienes in-
muelbes, la obligacion surgida del contrato produce
la transmision.

En el caso de bienes muebles, el codigo se ha aco-
gido a la teoria del Titulo y Modo, por tal razén la
transferencia de la propiedad se realiza mediante un
“modo’”’ consistente en la entrega del bien al compra-

dor. Por lo tanto, entre la celebracion del contrato y
la entrega existird un lapso, durante el cual el vende-

15. Messineo, tomo i1, pp. 501-502.
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dor podra adquirir el bien y cumplir con la transfe-

~rencia. Hasta que dicha entrega sea reclamada serg

factible el cumplimiento de la obligacion del vende-
dor.

En el caso de bienes inmuebles la obligacion sur-
gida del contrato de compraventa soporta un ‘efecto
legal””. Normalmente la obligacion tiene por efecto
vincular juridicamente a las partes. Sin embargo, el
articulo 949 del codigo ha dado a la obligacidon de
transmitir la propiedad un efecto adicional consisten-
te en que por su sola existencia transmita la propie-
dad: éste es el “"efecto legal’’ referido. Al celebrarse
una venta de bien inmueble ajeno al efecto normal
de la obligacion del vendedor se producira: las partes
qguedaran vinculadas, sin embargo el “’efecto legal’’ no
podra producirse pues el vendedor al no contar con
la propiedad del bien nopodraproducir la adquisicion
derivativa en el comprador, en la medida que nadie
puede hacer que otro adquiera un derecho respecto
del cual no puede disponer. Por lo tanto, el contrato
de compraventa no se vera afectado por el hecho de
que el vendedor no cuente con la propiedad del bien,
simplemente el efecto transmisivo dado a la obliga-
cion del vendedor no se producird, por lo que la obli-
gacion de transmitir —que se cumple por si misma—
no se cumplira. En este caso, al igual que en el de los
bienes muebles, el vendedor podra adquirir el bien in-
mueble hasta antes que el comprador decida terminar
el contrato, pues adquiriendo antes de que se produz-
ca dicha terminacion —sea por la demanda de resci-
sion o por la resolucion— la propiedad pasarfa al com
prador —pues el efecto transmisivo de la obligacion
se produciria— y se habria cumplido la obligacion.
Messineo' sostiene que la causa de la ineficacia cesa-
ra cuando se modifique la situacion de la que depen-
dia la ineficacia, es decir en el presente caso, la ine-
ficacia del “efecto legal” cesard cuando el vendedor
adquiera la propiedad del bien.

Con lo expuesto en los puntos a) y b) preceden-
tes hemos demostrado como el hecho que el vendedor
no cuente con la propiedad del bien vendido no afec-
ta la validez del contrato celebrado, ni afecta el cum-
plimiento de su obligacion. En la medida que dichos
eventos no se ven afectados por la falta de titularidad
del vendedor, y considerando que [a obligacion del
vendedor podra ser cumplida, dicha falta de la propie-
dad al momento de celebrar el contrato no representa
perjuicio alguno para el comprador.

c) La accidn que corresponde al comprador de bien

ajeno ante el Incumplimiento del vendedor

Con los antecedentes expuestos, sequidamente
precisaremos cual es la accion que deberia correspon-
der al comprador de bien ajeno ante el incumplimien-
to de la obligacion del vendedor. Descartadas las ac-
ciones de nulidad y anulabilidad del contrato, debe-
mos establecer las caracteristicas de la rescision y la
resolucion.



La rescision se diferencia de la resolucidn esen-
cialmente en lo siguiente!®

(1) La rescision supone una situacion que produce
un perjuicio a uno de los contratantes y que se pre-
senta en el mismo momento de ta formacion del con-
trato, mientras que en la resolucion, el contrato se
forma sin perjuicio para ninguna de las partes al mo-
mento de dicha formacion, posteriormente sobrevie-
ne un evento que altera la relacion contractual.

(2) En la rescision se busca subsanar el perjuicio su-
frido por una de las partes en razon de una despro-
porcion economica de las prestaciones o de un acto
perjudicial que forma parte del contrato, mientras
que en la resolucion se da al contratante de buena fe
un medio para defenderse del incumplimiento o para
terminar el contrato por un hecho que sobreviene al
contrato.

(3) En la resolucion por incumplimiento, el contra-
tante perjudicado resuelve el contrato porque el otro
contratante no ha cumplido con alguna obligacion
pactada en el contrato, por incumplimiento, mientras
que en la rescision el contratante perjudicado sufre di-
cho perjuicio a consecuencia del cumplimiento del
contrato y por tanto rescinde el contrato para evitar
dicho cumplimiento perjudicial.

(4) La rescision es una accion subsidiaria, es decir si
el perjuicio que sufre una de las partes al momento de
celebrar el contrato no estuviera contemplado en la
ley como una hipdtesis de acto rescindible, el contra-
to serfa exigible y no podria evitarse el perjuicio que
sufre una de las partes.

Analizando las diferencias expuestas podremos
precisar cual de las acciones —rescision o resolucion—
es la que corresponde emplear al comprador en la ven-
ta de bien ajeno ante el incumplimiento del vendedor,
es decir, cual es la accion que debera ejercitar el com-

prador cuando se entere que el bien vendido no perte-
nece al vendedor y exija el cumplimiento, el cual no

se realizara por carecer el vendedor de la propiedad
del bien.

Respecto de las primeras caracteristicas mencio-
nadas en el numeral 1"’ y "’2'" algunos sostienen que
el comprador puede ejercitar la accion rescisoria pues
la causa que genera el perjuicio —consistente en que
no se produzca la transferencia de ia propiedad— es
contemporanea a la celebracion del contrato. La ca-
rencia del derecho de propiedad que sufre el vende-
dor a! celebrar el contrato es la causa que origina el
perjuicio de no llegar a adquirir.,

Tal posicion no es cierta pues el hecho que el
vendedor no sea propietario al momento de celebrar
el contrato no es la causa del perjuicio consistente en

que el comprador no llegue a adquirir. El vendedor
desde la celebracion del contrato hasta que se le exi-
ja el cumplimiento podrd adquirir la propiedad y
cumplir con su obligacion. Por lo tanto el hecho que
el vendedor no sea propietario del bien al celebrar el
contrato no afecta dicho cumplimiento y por lo tan-
to no ‘constituye causa del perjuicio sufrido por el
comprador.

El perjuicio que sufre el comprador (por no Hegar
a adquirir el bien) se produce posteriormente a la ce-
lebracion del contrato, recién en el momento en que
dicho comprador exija el cumplimiento y el vende-
dor no cumpla. La causa de dicho perjuicio —poste-
rior y no concomitante a la celebracion del contrato—
consiste en que el vendedor no haya llegado a adqui-
rir el bien al momento en que se le exigié el cumpli-
miento de su obligacion y por lo tanto no pueda rea-
lizar la transferencia.

Por lo tanto dicha causa es sobreviniente y no
originaria. Pérez y Alguer'” expresan una opinién si-
milar cuando sefialan que la obligacion del vendedor
de bien ajeno es siempre posible desde que surge, su
imposibilidad de cumplimiento recién se presenta
cuando se le exige al vendedor su obligacion y éste no
ha llegado a adquirir la propiedad, por lo que la impo-
sibilidad de! cumplimiento -—y el perjuicio del com-
prador— es subsiguiente y no originaria.

Respecto de las caracteristicas expuestas en los
numerales 3" y "’4”’, si se produjera el incumpli-
miento del vendedor y éste no transmitiese la propie-
dad al comprador, éste podria emplear la resolucion
por incumplimiento (articulos 1428 o 1429 del Co-
digo Civil) dando por terminado el contrato de com-
praventa y liberandose de su obligacion de pago del
precio o recuperando el precio pagado. Adicional-
mente, hemos dicho que la accion rescisoria busca evi-
tar que se cumpla un contrato, pues el cumplimiento
de una de las obligarinnes perjudica a una de las par-
tes. Si en el presente caso el supuesto perjudicado es
el comprador, debemos asumir que el cumplimiento
de la obligacion del vendedor lo perjudicaria, lo que
es totalmente falso pues dicho cumplimiento es jus-
tamente lo que llevo al comprador a contratar.

Por lo tanto, considerando que el perjuicio del
comprador se produce por una situacion sobrevenida
y no contempordnea a la celebracion del contrato, vy
gue la accion rescisoria no consistiria en una accion
subsidiaria pues existe otra accion que puede ser em-
pleada por el comprador para terminar el contrato,
sostenemos que en el contrato de venta de bien aje-
no, el incumplimiento del vendedor debe ocasionar la
resolucion del contrato de compraventa si asi lo deci-
diese el comprador, mas no la rescisién de dicho con-
trato establecida en el articulo 1539 del codigo.

16. Las diferencias mencionadas han sido extraidas de nuestra tesis de Bachiller titulada ‘‘La venta de bien ajeno”’, PUC, Lima,

pp. 190 a 192.
17. Ennecerus, Tomo V, p. 96.
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