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INTRODUCCION

a contraposicién entre Common Law y Civil Law cedi6 lugar a
la idea de que estos sistemas constituyen dos aspectos de una
misma v gran tradicion juridica occidental. No obstante, el Givil
Lawy el Common Law, habiendo surgido en circunstancias poli-
‘ticas y culturales diferentes, hicieron surgir tradiciones juridicas
particulares, caracterizadas por institutos y conceptos propios.
La tradicién del Civil Law se basa en dogmas, propios de la
Revolucion Francesa, los cuales niegan postulados que paulatina-
mente fueron establecidos durante la transformacién de la realidad
social y del contenido de los Estados de paises que se formaron
a partir de la doctrina de la separacion estricta entre los poderes y
de la mera declaracion judicial de la ley. Sin embargo, a pesar de los
cambios que operaron en el ambito del Civil Law —inclusive en las
concepciones de derecho y de jurisdiccién, marcadamente en vir-
tud del impacto del neoconstitucionalismo®—, existe todavia gran

1 MAaRINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil — Teoria geral do
processo. 4 Ed. S3o Paulo: Ed. RT, 2010. Vol. I, esp. Parte .
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Recuérdese que, aunque los precedentes hayan sido funda-
mentales para el desarrollo del Common Law, el stare decisis —esto
es, la eficacia vinculante de los precedentes—, tiene sustentacion
especialmente en la igualdad, en la coherencia, en la estabilidad
del orden juridico y en la previsibilidad. Aunque sea costumbre
pensar el stare decisis como aspecto indisociable del Common Law,
la verdad es que el primero surgié en el curso del desarrollo del
segundo, sobre todo para dar seguridad a las relaciones juridicas.

También es equivocado imaginar que el stare decisis —o la
eficacia vinculante de los precedentes— existe o tiene razén de
ser apenas donde el juez crea derecho. En tiempos recientes, como
precisamente advierte MacCormick —especialmente en Rethoric
_and the rule of law—, inclusive en los paises del Common Law,
“derecho jurisprudencial puro es relativamente raro. Mucho del
derecho jurisprudencial, ahora, toma la forma de interpretaciones
explicativas (glosses) de laley2 = ¢ |

A proposito, considerdndose la hoy fantasiosa suposicién de
que el stare decisis existe en derivacion de la inaccién del legis-
lativo, conviene constatar que no hay déficit en la legislacién en
los Estados Unidos. Por el contrario, varios Estados americanos
tienen mas normas legales que muchos paises del Civil Law?®, De
modo que no tiene cabida la alegacion de que el precedente tiene
fuerza vinculante por falta de actuacion del legislador.

Por otro lado, la tradicién del Civil Law, anclada en las razones
de la Revolucién Francesa, fue completamente descaracterizada

* MacCormick, Neil. Rethoric and the rule of law — A theory of legal reason-
ing. New York: Oxford University Press. 2005. p. 247.
#  MERRYMAN, Jjohn Henry; PErEZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Luw tra-

dition: an introduction to the legal system of Europe and Latin America.
Stanford: Stanford University Press. 2007. p. 65y ss.
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~eon el paso del tiempo. El juez, inicialmente prohibido de inter-
pretar la ley, pasé paulatinamente a interpretarla, cayendo luego
- en desuso las comisiones legislativas, instituidas para resolver las
~dudas de interpretacion y, luego, el primer aspecto de la Casacion,

. delineada como 6rgano de naturaleza no jurisdiccional para casar
- las interpretaciones judiciales incorrectas.

La evolucién del Civil Law es la historia de Ia superacmn
- de una idea instituida para viabilizar la realizacién de un deseo
~ revolucionario y, que, por lo tanto, nacié con la marca de utopia.
Como dogma, esta nocion se mantuvo viva aunque la evolucion del
Civil Law la descaracterizase. La fuerza del constitucionalismo y ia
actuacion judicial mediante la concretizacion de las reglas abiertas
hizo surgir un modelo de juez completamente distinto del deseado
por la tradicion del Civil Law. El Civil Law vive, actualmente, la
contradiccion entre el juez real y el juez de las doctrinas acritica-
mente preocupadas solo en justificar que la nueva funcion del juez
cabe dentro del modelo del principio de separaciéon de poderes. En

verdad, la doctrina olvida esclarecer que el juez de la Revolucién -

Francesa nacié muertoy que el principio de la estricta separacién
de poderes sufrié una mutacion con el paso del tiempo, teniendo
en los dias que transcurren, una figura distinta.

No hay duda que el papel del actual juez del Civil Law y, princi-
palmente, el del juez brasilero, a quien es concedido el deber-poder
de controlar la constitucionalidad de laley en el caso concreto, se
aproxima mucho a la funcién ejercida por el juez del Common Law,
especialmente a la de la realizada por el juez americano. Sucede
que a pesar de la aproximacion de los papeles de los magistrados
de ambos sistemas, solo el Common Law es devoto al respeto a los
precedentes —lo que se configura altamente nocivo al sistema de
distribucion de justicia, a la afirmacion del poder y a 1a estabilidad
del derecho en el Brasil.

La ausencia del respeto a los precedentes esta fundada en la
falsa suposicion inherente al Civil Law, de que la ley seria suficiente
para garantizar la certeza y la seguridad juridica. La tradicion del

Coleccion Proceso, _Derécho y Sociedad


ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto


B LUIZ GUILHERME MARINONI

juez alaley. Sin embaigo, €s curioso percibir que la certeza juridi-
ca adquirié aspectos antagénicos en el Civil Law y en el Common
Law, ya que en el Gltimo fundamento el stare decisis, mlentras en el
Civil Law fue utilizada para negar la 1mportancza de los tribunales
y de sus decisiones. o

No obstante, ni al “descubnrse que laley es mterpretada de
diversas formas y, visiblemente, que los jueces del Civil Law de
forma rutinaria deciden de diferentes modos los “casos iguales”, se
abandond la suposicién de que la ley es suficiente para garantizar
la seguridad juridica. Ahora, al tornarse inocultable que la ley es
interpretada de diversas formas, haciendo surgir distintas deci-
siones para los casos iguales, deberia haber surgido, al menos en
-—sede doctrinaria, la 16gica conclusion de que la seguridad juridica
Unicamente puede ser garantizada resaltdndose la igualdad en
las decisiones judiciales y, asi, estableciéndose el deber judicial
de respeto a los precedentes. Al final, la ley adquiere mayor sig-
nificacién cuando bajo la amenaza de violacién 0 luego de haber
sido violada, de forma que la decision judicial que la mterpreta no
puede quedar en segundo plano o desmerecer algtin respeto del
propio Poder que la promulgé. |

La seguridad juridica, romanticamente deseada en la tradicion
del Civil Law por la estricta aplicacion de la ley, no puede mas
dispensar el sistema de precedentes hace mucho tiempo estable-
cido en el Common Law, en el que la posibilidad de decisiones
diferentes para casos iguales nunca dejé de ser percibida y, por
eso, hizo surgir el principio de que los casos similares deben ser
tratados del mismo modo. '

Luego de demostrar que el 31stema de preceden‘tes no es
privilegio del Common Law, el libro aborda en su Capitulo 11, las
varias razones que acostumbran ser invocadas a favor y en contra
de la eficacia vinculante de los precedentes, demostrando no haber

Coleccidn Proceso, Derecho v Sociedad


ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto


s motivo para antipatizar con la idea de obligar a los jueces a
espetar los precedentes de los tribunales superiores. La fuerza
- vinculante de los precedentes de esos tribunales es necesaria

" para garantizar la coherencia del orden juridico, la igualdad, la
~_estabilidad y la previsibilidad, ademas de favorecer la efectividad
- del sistemna de decisiones. Mientras sucede eso, las tradicionales
/ reclamaciones contra la obligatoriedad de los precedentes no re-
- gisten a un cuidadoso analisis de la cuestion,. sob‘rc todo una vez
- que es despojada de preconceptos, que, frecuentemente, estan
~ basadas en argumentos que fugan de la racionalidad.

Es claro que de nada ayudaria todo ese discurso sin que
fuese trazado un método capaz de sustentar la aplicacién de los
precedentes en el Brasil. Es asi que, en el Capitulo I, se aborda,
inicialmente, la doctrina del Common Law, espécialmentela norte
americana, para dlSCUtll‘ los conceptos fundamentales para la ope-
racion con los precedentes Se analizan, de tal suerte, los conceptos
de ratio decidendiy obiter dicta, indispensables para la comprension
de la esencia de los precedentes, llegandose, posteriormente;-al-
analisis de sus modelos operacionales, como el distinguishing y sus
semejantes: técnica de sefializacién, transformation, overriding y
la elaboracién de decisiones inconsistentes. Se estudia, todavia,
el overruling, dandose atencién al antecipatory overruling y a los
efectos prospectivos de la revocacion de precedentes cuya asimi-
lacién es absolutamente fundamental en un sistema que, dando
énfasis a precedentes vinculantes, debe preocuparse tanto con la
seguridad juridica cuanto con el desarrollo del derechoy la con-
fianza justificada en el orden juridico.

El altimo capitulo es dedicado a demostrar la fuerza vinculante
de los precedentes del Supremo Tribunal Federal y del Superior
Tribunal de Justicia. Ahi se trata, atin, de instrumentos que han-
sido discutidos en el derecho brasilero —como las stmulas, la
repercusion general, los recursos repetitivos, el juzgamiento
monocratico del relator y el rechazo liminar de las demandas
repetitivas— no obstante, bajo el enfoque de los resultados que
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e rrocCeso uivil aierca uel teny ¥ SC Il puuniCa id prupucsia
(Propuesta de modificacion del Codigo de Proceso Civil para re-
glamentar la eficacia obligatoria de los precedentes) presentada
cuando se realizo la elaboracidn del Anteproyecto.

El libro es fruto natural de la evolucién de los estudios en
torno al perfeccionamiento de la jurisdiccién y del proceso civil,
especialmente influenciado por la necesidad de atribuir fuerza a
las decisiones de los tribunales incumbidos con dar sentido a la
Constituciony a la ley infraconstitucional, evitindose la ausencia
de coherencia en el orden juridico, la desigualdad ante el Poder
que dice el derecho, la inseguridad v la falta de efectividad en la
distribucion de la justicia. Se espera que pueda contribuir para
atenuar el caso y la falta de “sentido comiin” que marcan al sis-
~tema brasilero,

Nueva York, verano del 2010

LUIZ GUILHERME MARINONI
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. APITULé“iM Aproximacion critica
entre las jurisdicciones
“del Civil Law y del Common
Law y la necesidad de
respeto a los precedentes

1. INTRODUCCION

El Civil Law y el Common Law surgieron en circunstancias
politicas y culturales completamente distintas, lo que naturalmente.
llevd a la formacion de tradiciones juridicas diferentes, definidas
por institutos y conceptos propios a cada uno de ambas sistemas.

El Civil Law carga, a partir de las banderas de Ia Revoluciéon
Francesa, dogmas que todavia sirven para negar conceptos e

‘institutos que, aunque no se adhieren a su teorfa y tradici6n, se
muestran indispensables delante de la prictica'y de la realidad
de paises que se formaron a partir de la doctrina de la separacion
estricta entre los poderes y de la mera declaracién judicial de laley.

No obstante las transformaciones que operaron en el Civil
Law —inclusive en las concepciones de derecho y de jurisdiccion,
marcadamente en virtud del impacto del constitucionalismo— y
las especificidades del sistema brasilero —que se somete al control
difuso de constiticionalidad de la ley—, existe notoria resistencia,
por no decir indiferencia, a institutos del Common Law de gran
importancia para el perfeccionamiento de nuestro derecho, como
es el caso del respeto a los precedentes.
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respeto a los precedentes en el derecho continental. En un sistema
que, al expurgar los dogmas, se depara con la realidad inapartable
de que laley es interpretadade diversos modos, no hay otra alter-
nativa para preservar la igualdad ante la ley y la seguridad Jurldica
elementos indispensables en un Estado de Derecho.

2. EL COMMON LAW: LAS TEORIAS DECLARATORIA Y CONS—
TITUTIVA DE LA JURISDICCION \
En el Common-Law, se discuti intensamente sobre el signi-

ficado de la decision judicial o, propiamente, sobre el significado
de la funcién jurisdiccional. Se deseaba esclarecer si la decisién

~judicial creaba el derecho o solamente lo declaraba y, bien fue

por eso que se mtuyo que se estaba discutiendo una teoria de la
jurisdiccion.!

Inicialmente, se sustent6 en Inglaterra la tesis de que el juez
solo declaraba el derecho, siendo uno de sus principales defen-
sores, William Blackstone®. En su entender, existiria la lex non
scripta —el derecho no escrito en el Common Law— v la ley escrita
—el derecho escrito o un statute law. El Common Law propiamente
dicho reflejaria tantas costumbres generales, “costumbres estable-
cidas” y “reglas y maximas establecidas”, cuanto las costumbres

' WESLEY-SMITH, Peter. "Theories of adjudication and the status of stare
decisis”. En: GoOLDSTEIN, L. (ed.). Precedent in law. Oxford: Clarendon
Press, 1987, p. 73 y ss. '

2 BLACKSTONE, Williamn. Commentaries on the law of England {faxsimil de

‘la primera edici6n, de 1765). Chicago: The University of Chicago Press,
1979. vol. 1, p. 69.
3 {dem, p. 68.
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rticulares de algunas partes del reino, bien como aquellas ob-
"vét_dtas solo en algunas cortes y jurisdicciones.*
La suposicién dé que el Common Law consiste en las cos-
bres generales hace sentir a la teoria declaratoria en otra
rspectiva, ‘esto es, la propia teoria declaratoria bajo disfraz’.
rtiéndose de la idea'de que el Common Law esta en las costum-
bres generales observadas entre los Enghshmen el juez no la crea,
sino simplemente la declara. De ahi la conclusion de Blackstone
_de que las decisiones de las Cortes constituian la demostracion
delo que el Common Law es.*
No obstante, la naturaleza declaratoria también era resaltada
l’:_f__'cuando la decisién se basaba en un precedente judicial. Si los
- precedentes se destinan a desarrollar el Common Law, decisio-
nes iguales sobre un punto de derecho significarian, igualmente,
~ Common Law. Para la teorfa en andlisis, el juez estaba limitado a
~ declarar el derecho fijado en los precedentes. Su autoridad no le
daba poder para crear un nuevo derecho, sino apenas para man-
tener y declarar un derecho ya conocido.” —_—

+ CRross, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English law. Oxford: Clarendon
~ Press, 1991. p. 168.

5 “La idea de que el Common Law consiste en costumbres generales es la
teoria declaratona sobre outro disfraz” (CROSS Rupert; HaRrris, J. W.
Ob. cit; p. 168) '

®  BLACKST ON_E, Wlll_xam. Ob. cit., p. 86.

7 “Asi, mientras el case law, a comienzos del siglo XIX, constituia una parte
menor de reglas escocesas en comparacion con las leyes inglesas, éste
era explicado en los mismos términos en ambos paises. El Common Law
se pauta en costumbres de un pais en el cual las decisiones judiciales son
declaraciones de derechos que pueden o no ser precisas. Esas decisiones
son dotadas de autoridad en la medida en que son declaradas por ellos
(Camara de Lords) pero nada mis que eso” (En el original: “Thus while
case-law at the beginning of the nineteenth century formed a smaller
part of Scots than of English law, it was explained in the same terms in
both countries, The Common Law is the custom of the country of which
judicial decisions are declarations which may or may not be.accurate.
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U0 AU pdras ('.‘.1 Clltltildlillt’llu} L E)C'llUb'_‘ll(:gU o LdllllLdild,
literalmente, de dog ~laws— al paso que Austin la acus¢ de ficcién
infantil®. Para este autor, 105 j jueces tendrian la nocion ingenua de
que el Common Law serfa produado por ellos, pero se constituiria
en algo milagroso, hecho’ por nadie, existente desde siempre y
para la eternidad, meramente declarado de tiempo en tiempo!?.
El Common Law, en la concepcidn de la teoria positivista, existia
por ser establecido por los jueces que poseian law making autho-
rity, siendo el derecho, entonces, producto de la voluntad de los
magistrados: no algo meramente descubierto, sino creado.!

10

11

They are authoritative in so far as they declare it, but no further”) (MAC~
Cormick, Neil.-Can stare decisis be abolished? Judicial Review, 1966, p.
203).

BENTHAM, ]eremy Truth versus Ashhurst; or law as it is, contrasted with
what it is said to be. The works of Jeremy Bentham (published under the
supermtendeﬂce of his executor, John Bowrmg) Edmburgh Wﬂham
Tait, 1843. vol. 5,.p. 231-238.

AusTIN, John. Lectures on jurisprudence, or the phzlosophy of positive law.
5. ed. rev. London: John Murray, 1911. vol. 2, p. 634.

fdem. “Lo que impidié (a Blackstone) de percibir esto fue la ficcién in-
fantil empleada por nuestros jueces de que el judiciary o Comimon Law no
es hecho por ellos, sino, es algo milagroso hecho por nadie, existiendo,
yo imagino, a partir de la eternidad y siendo meramente declarado de
tiempo en tiempo por los jueces” (En el original: “What hindered him
from seeing this, was the childish fiction employed by our judges, that
judiciary or Common Law is not made by them, but is a miraculous some-
thing made by nobody, existing, I suppose, from eternity, and merely
declared from time to time by the judges”).

“El Common Law, aducen los positivistas, existia (si es que realmente
existia) porque era puesto por jueces que poseian la law-making authority
(autoridad dehacer laley). La ley era un producto de la voluntad judicial.
No era desci;bierta, sino, creada” (En el original: “The Common Law,
said the positivists, existed (if it existed at all) because it was laid down
by judges who possessed law-making authority. Law was the product of
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CGon la f'fingalida_d de:ser mejor comprendida la disputa entre
 dosteorias, es importante retornar la atencion parala cuestion
la autoridad. de la decision judicial. El problema, por lo tanto,

nsiste en saber si el juez tenia autoridad para crear o solo para
_declarar el derecho Cualqulera que seala justificativa tedrica em-
pleada con la flnahdad de conclun‘ que el juez posee autoridad para
_crear derecho, existe, antes lanecesidad de conocer larealidad en
- queel Estado mgles se form¢ al admitir la law making authorzty

~ 'Aqui no importa saber si la decision declara o crea derecho, pero

r

i.conocer el motivo por el cual el Common Law admitié, al revés
de lo que sucedi6 en el Civil Law, que el juez podia crear derecho.
~ No obstante, la 'naturaleza declaratoria o constitutiva de la
“decision judicial podria tener relevancia para la cuestién del
' respeto. obligatorio a los precedentes o, en otras palabras, para el
; _stare decisis, mientras sea tomada en su acepcion corriente en el

-'i'-'-:'-\derecho estadoumdense“ Se afirmd que, si el precedente repre-

P

- judicial will. It was not dlscovered but created”) (WESLEY-SMITH, Peter.
Ob. cit,, p. 74). | |

2 Generalmente, el término stare decisis significa tanto 1a vinculacién,

- por medio del precedente, en orden vertical (0 sea, como representacion

de Ia necesidad de una Corte inferior respetar la decision pretérita de la

‘Corte superior), como horizontal, (la Corte poder respetar la decision

anterior emanada en su interior, aunque la constitucién de los jueces sea

‘alterada). Esta es la posicion adoptada, entre otros, por Neil Duxbury

y Melvin Aron Eisenberg. En otra senda, estdn aquellos que optan por

distinguir el término stare decisis de precedent, como Frederick Schauer,

para quien “técnicamente, la obligacion de una corte de seguir sus deci-

siones previas de la misma corte es considerada como stare decisis (...)

y el término mas comprensivo precedente es usado para referirse tanto

al stare decisis cuanto a Ia obligacién de una corte inferior seguir las de-

cisiones de una superior”. Ver Duxsury, Neil. The nature and authority

of precedent. New York: Cambridge University Press. 2008. p. 12-13; 28;

EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the Common Law. Cambridge:

Harvard University Press. 1998. p. 48 y ss.; SCHAUER, Frederick. Why

precedent inlaw (and elsewhere) is not totally (or even substantially)

about analogy. Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol13/papers.
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LCIIVET et 8 l)t}u.ﬁl. VAL LB e el LUlltidl EATILCTIRLT By PICLCUCIILE (S ENAW RN IY
a su overruling ( revocacion)®, En esta linea, el stare decisis (respeto
obligatorio alos precedentes), exigiria, como antecedente logico,
la creacion judicial de] derecho.

De la relacién entre la naturaleza constltutwa de la decisién
judmai y el stare decisis se formaron tres mitos: i) el Common Law
no existe sin el stare’ decisis; ii) el juez de} Common Law, por crear
derecho, reahza una funczon absolutameme diversa de aquella que
realiza su colega del Civil Law;y iii) el stare decisis es incompatible
con el Civil Law. .

Sin embargo, la verdad es que la creacién judicial del derecho
no constituye un presupuesto para el stare decisis. Fl respeto al
pasado es trazo peculiar a la teorfa declaratoria, con la diferencia
~—de que el precedente, en vez de constituir, declara el derecho con-
suetudinario o representa el propio desarrollo de las costumbres
generales, o sea, el Common Law. Asi, aunque se admitiese que la
funcién judicial fuese meramente declaratoria, nada podria indicar
que el juez estuviese menos dispuesto a respetar el pasado. Por
otro lado, incluso que se aceptase la creacién judicial del dere-
cho, nada podrfa asegurar que el juez estaria obligado a respetar
los precedentes. Déjese en claro, desde luego, que tanto la teoria
declaratoria, cuanto la constitutiva, fueron obligadas a admitir la
revocacion del precedente cuyo contenido no pudiese ser presen-
tado nuevamente sin generar injusticia en el caso concreto.

Neil MacCormick, en el trabajo sugestivamente titulado Can
stare decisis be abolished?, luego de alegar que Bentham y Austin
demostraron el “disparate de la teorfa declaratoria del precedente”,

cfm?abstract__id=1007001&recm1&s'rcabs:1411716. Accedido el 1 de
octubre del 2009,

¥ Cross, Rupert; Harris, J. W. Ob. cit., p. 30. |
" MacCoruMick, Neil. Can stare decisis be abolished? p. 197 y ss.
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~y afirmar que sus doctrinas pasaron a ser parte de la “herencia
- [bag-and-baggage] intelectual del derecho”, réaliza una interesante
. construccién’®, Eljurista escocés advierte que, como los jueces es-
- taban sumergidos en la cultura juridica que evidenciaba el colapso
de la teoria declaratoria, los magistrados no mas podrian esconder-
se atrds de esta teoria en caso deseasen revocar los precedentes.
De acuerdo con MacCormick, para seguir a Austin, el juez tendria
que legislar abiertamente. Como la doctrina austiniana sustenta
que el juez crea el derecho, su aceptacion exigiria que los jueces
también admitiesen que realmente podrian legislar, inclusive al
revocar los precedentes.

 Todavia relata MacCormick que la invitacién de Austin no
fue aceptada®™. Es que los jueces se sentian cémodos al declarar
y no querian asumir la responsabilidad de crear el derecho y de
revocar los precede_riges. Asi, es realmente posible decir que los
jueces tuvieron buenas razones para mantenerse presos en la
teoria declaratoria, permitiéndole una larga vida, especialmente

P B

5 {dem, p. 204.

16 “A partir del momento en que esas teorias se tomaron como parte de
la herencia cultural del derecho, quedo claro que los jueces no podrian
esconderse mas atrds de la teoria declaratoria en caso deseasen diver-
gir de autoridades anteriores. Si fuese para legislar, deberian legislar
abiertamente. Sin embargo, la invitacidon de Austin no fue aceptada. Por
consecuencia o no de la desaprobacion de Bentham los jueces llegaron
a aceptar que apartarse de decisiones anteriores era también legislar;
y ellos no irfan a hacer eso” (En el original: “Once these theories had
become part of the intellectual bag-and-baggage of the law, it was clear
that judges could no longer hide behind the declaratory theory if they
wished to dissent from previous authorities. If they were to legislate they
must legislate openly. But Austin’s invitation was not accepted. Whether
or not in consequence of Bentham’s revilement of their legislation, the
judges came to accept that to deviate from previous decisions was to
legislate; and that they would not do”) (idem, p. 205).
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dﬂctrma de Austin no solo sustentaron la 1mpr0pledad de la na-
turaleza declaratoria de.la dec1s10n judicial, habiendo también
subrayado que el juez, al revocar ¢l precedente, siempre estaria
creando el derecho. Para Austin, la teoria declaratorla entraria en
contradiccidn con la i revocacion del precedente una vez que, sila
primera Corte cometi6 un error, el juez que se encuentra con el
caso en las manos tendria que legislar o hacer algo bien diferente
de declarar el derecho contenido en el precedente.8

Reafirmese que no interesa aqui saber cudl de esas teorfas
estaba en lo correcto. Los propios partidarios de la teoria de que el
juez crea derecho, al considerar la necesidad de la revocacién del
precedente, anunciaron que, en este caso, ocurriria un remaking®,

7 WESLEY-SMITH, Pefer. Ob cit., p. 76.

¥ Neil Duxbury, al tratar del mencionado text{) de MacCormick y, asf tam-
bién del impacto de la doctrina de Austin sobre la practica de los jueces,
escribe: “Si los jueces tienen él deber de encontrar y declarar la ley ellos
mismos, ellos solo pueden ser obligados a seguir la decision proferida por
otras cortes en la hip6tesis de esa decision ser iina correcta declaracién
de la ley. Si la Corte anterior cometi¢ un equivoco, los jueces que estin
juzgando el caso en cuestion deben declarar laley a través de otra manera
que no sea siguiendo el precedente” (En el original: “If judges have a duty
to find and declare the law themselves, they can only be bound to follow
the ruling of another court where that ruling is itself a correct declaration
of the law. If the earlier court made a mistake, judges deciding the case
in hand must declare the law by doing something other than following
the precedent”) (DuxsuURyY, Neil. Ob. cit., p. 39).

¥ De acuerdo con los adeptos de la teoria declaratoria, los precedentes
deben ser seguidos, excepto cuando son “terminantemente absurdos o
injustos” (“flatly absurd or injust™). En este caso, los futuros jueces no
elaboran un nuevo derecho. En el decir de Blackstone, cuando la sentencia
anterior es manifiestamente absurda o injusta, el juez no declara que ahi
existe “una ley mala” (“bad law”), sino que la sentencia “no eraley” (“was .
not'law”), esto es, “que ella no es costumbre establecida del reino, una =
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portasiel juez reconstruye el derecho o declara el error de
miti’va declaracion del derecho cuando una u otra explica-
sirve para justificar la revocacién de precedentes. Ahora, al
ificar tal revocacién, ambas teorias estaban conscientes del
ber judicial del respeto a 1os precedentes®,

z que fue erroneamente determinada” (“that it is not the established
custom of the realm, as has been erroneously determined”) (BLACKSTONE,
“William. Ob. cit,, p. 70). _

0" Por otro lado, desde 1981, cuando se pasé a admitir el antecipatory
_overruling en los Estados Unidos, existen cuestionamientos que consi-
_deramos significado de la anticipacién de la revocacién del precedente
" de'la Suprema Corte, por parte de las Cortes de Apelacién, en la pers-
pectiva de las teorias declaratoria y constitutiva. En este sentido, escribe
Margaret Kniffin, en un articulo publicado en la Fordham Law Review:
“Al examinar si el stare decisis permite el overruling anticipatorio, una
cuestiéon preliminar'y generalmente debatida surge al respecto de la
naturaleza del derecho. Las Cortes, al decidir los casos, ‘descubren’ el
derecho, el cual siempre existid, o ;ellas se crean? Si las Cortes descubren
el derecho, una Corte de Apelacion, al prever una accion de la Suprema--
Corte y tomar una actitud sin esperar que la Corte Superior 1o haga, llega,
antes de la Suprema Corte-a un punto ya existente. Si, de otro lado, la
Suprema Corte crea el derecho cuando revoca un precedente, una Corte
de Apelacion, anticipando, dibuja lo que cree que la Corte Superior le
gustaria crear. La tentativa de escoger entre ¢s0s dos conceptos puede
generar una confusion innecesaria. Cada cual puede ser considerado
un mirar diferente sobre un mismo objeto. Al respecto, de saberse si la
Corte Superior descubre o crea el derecho, ese solo tiene efecto después
de la decision. Luego de la edicién de la norma por la Corte, su tesis
(holding) es ley hasta ser revocada, también independientemente de
si la Corte déscubri6 o creo el derecho” (En el original: “In examining
whether stare decisis permits anticipatory overruling, a preliminary and
oft-debated question arises concerning the nature of law. Do courts, in
deciding cases, ‘discover’ the law, which has existed all along, or do they
‘create’ law? If courts discover law, a court of appeals, in predicting an
action of the Supreme Court and taking that action without waiting for
the High Court to do so, arrives, before the Supreme Court does, at an
already existing point. If, on the other hand, the Supreme Court creates
law when it overturns a precedent, a court of appeals, in anticipating,
fashions what it believes the High Court would itself wish to create.
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eso, se fnantuvieron adscritos a los precedentes, dando una bella
demostracién concrcta, de por que es percepuble en la historia de
los precedentes, que la aceptacién de la naturaleza declaratoria de
la decision judicial no es incompatible con el stare decisis.

Déjese bien en claro, no obstante, que no se esta sustentando
que la base del stare decisis, en Inglaterra, solo podria estar en la
teoria declaratorta 0 que esta teoria justifica de manera perfecta
y adecuada el stare decisis. En- verdad, ni la teoria declaratoria,
tampoco la constitutiva o positivista, son capaces de coheren-
temente justificar el stare decisis en su estado absoluto o en su
conformacion pura?,

Para minar la teoria declaratoria, seria posible decir que el
-juez es obhgado a respetar el derecho y no la declaracion judicial
de lo que es ¢l derecho. En otras palabras, si el precedente no es
derecho, pero sila declaracion de un juez acerca del derecho, no
habria como imponer a los demds jueces el respeto al precedente.

Attempting to choose between these two concepts may generate unnec-
essary confusion. Each can be considered a different optical device for
viewing a single entity. Regardless of whether the High Court discovers
law or creates law, its decision becomes enforceable only when made and
has no legal effect prior to that moment. After the Court has ruled, its
holding is law until overturned, regardless also of whether the holding
discovered or created law”) (KNIFFIN, Margaret N. Overruling Supreme
Court precedents: anticipatory action by United States courts of appeals.
Fordham Law Review, 1982, p. 66).

“El resultado es que cualquier teorfa adoptada por Eos jueces (declara-
toria o positivista) es incompatible con el stare decisis” (En el original:
“The result is that whichever theory [declaratory or positivist] of their
function is adopted by judges it is incompatible with stare decisis”)
(WESLEY-SMITH, Peter. Ob. cit., p. 87).
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tpfr.naria més facil al suponerse que el juez puede crear

ar -defe_cho solo justificaria el llamado efecto vertical del stare
cisis, una vez que el precedente apenas obligaria a los jueces y
tes inferiores 'O sea, la teoria constitutiva, en la dimension de
discusion en que fue insertada delante del stare decisis inglés, no
ria capaz de obligar a la propia Corte que firmo el precedente o
! propio juez que la profiri6. Esto quiere decir que la idea del juez
dotado de making law authority no seria capaz de dar fundamento

 al stare decisis exdctamente en el local en que él es mas importante.
~++ Puesbien, noes necesario decir que, antes de exigirse el res-
peto de los demads, es necesario respetarse.
- Si_'los precedentés pueden ser revocados, es evidente que el
respeto debido a ellos depende de la fuerza de sus razones. Por lo
“tanto, no es porque la decision es llamada de declaracion judicialy .
‘no de derecho porla que ella perderd autoridad y dejara de merecer
“deferencia. De otra parte, si el respeto a los precedentes depende
de que estos sean concebidos como derecho, nada impediria que
una decision judicial, vista entonces como derecho, afirmase que
los propios jueces de la Corte Superior estin, a partir de deter-
minado instante, sometidos a sus propios precedentes, o que el
legislativo editase una ley diciendo que las Cortes deben respetar
sus precedentes y los de las Cortes superiores. En relacion al fun-

2 “Cuando el juez es reconocido, no obstante, como capaz de crear la ley,
la nocidn vertical de stare decisis — de una corte ser obligada a seguir
decisiones proferidas por Cortes jerdrquicamente superiores a ella — es
perfectamente racional” (En el original: “When a judge is recognized,
however, as able to make law, the notion of vertical stare decisis — of a

- court being bound by decisions of courts above it in the hierarchy — is
_ perfectly rational”) (idem, p. 81).

- Coleccién Proceso, Derecho y Sociedad


ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto


c{1l} LUIZ GUILHERME MARINONI

_________ T T S sy i s WL Wy G WAL ICUEU T YT Tl UC 1Y iy,

Notese, ademads, que el stare decisis solamente se solidifico
en Inglaterra al final del siglo XIX, mucho tiempo después de
la aparicién de las doctrinas de Bentham y de Austin®, London
Trainway v. London County Council, decidido en 1898, consti-
tuy6 la cumbre de una evolucién en direccion a la vinculacién de
la House of Lords* a sus propias decisiones, pues el concepto de
rules of precedent y la idea de vinculacion (binding effect) fueron
consolidados en el periodo entre 1863 y 1900. De hecho, cuan-
do en este caso fue clara y objetivamente colocada la cuestion
relativa a la posibilidad de la House considerar argumentos para
contrariar sus decisiones, no hubo hesitacién en decidirse que
esto no podria ocurrir?, Esto es, la vinculacion horizontal; en la

% DuUxBURY, Neil. Ob. cit., p. 114 v ss. _

* Recientemente, la House of Lords, fue “sustituida” por la Supreme Court
of the United Kingdom, que asumi6 sus funciones judiciales. La Supreme
Court of the United Kingdom fue creada por el Acto de Reforma Consti-
tucional del 2005 (Part 3, Constitutional Reform Act 2005), habiendo
iniciado sus actividades el 1 de octubre del 2009. Se argumento, en de-
fensa de la creacién de la Supreme Court que la histdrica aproximacion de
la House of Lords con el Parlamento y con el Ejecutivo podria perjudicar
¢l Reino Unido delante de 1a Convencién Europea de Derechos Huma-
nos. Se temfa que las decisiones de la House of Lords pudiesen ser mal
recibidas (como se no constituyesen fair trial) por la Corte Europea de
Derechos Humanos.

*  “Cuando en 1898, en London Tramways Co. V. London County Council,
el problema fue claramente colocado sobre Ia posibilidad 'de la House
escuchar argumentos solicitando que reconsiderase una decisién ante- :
rior, ella no hesité en decir que no podria” (En el original: “When, in
1898, in London Tramways Co. v. London County Council, the issue
was squarely put whether the House could hear argument asking it to
reconsider a previous decision, it had no hesitation in ruling that it could
not”} (Evans, Jim. Precedent in the nineteenth century. In: GOLDSTEIN,
L. {ed.) Precedent in law. Oxford: Clarendon Press, 1987. p. 58).
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,:-fg.L_ords, es deudora de un precedente con valor de rule of
lent (de regla concerniente a la eficacia de los precedentes)
derecho sustancial.

oncluyase, asi, en este 16pico, que tanto la teoria declaratoria
to la teoria constitutiva se adaptaron a un sistema de respeto
atorio a los precedentes.

“OMMON LAW Y STARE DECISIS

'_ ;mas no hay que confundir Common Law con stare decisis?.
I Common Law, comprendido como costumbres generales
_c:_i;ermmaban el comportamiento de los Englishmen, existio,
Aaﬁﬁos siglos, sin stare decisis y rule of precedent.

ﬂ-__ofno escribe Simpson, cualquier identificacion entre el sis-
a del Common Law y 1a doctrina de los precedentes, cualquier
into de explicar la naturaleza del Common Law en términos
_s_tqre decisis serd insatisfactoria, una vez que la elaboracién
"'r'e'g:ilas y principios regulando el uso de los precedentes y.da.
erminaciéon y aceptacién de su autoridad son relativamente
_entes para no hablarse de la nocion de precedentes vinculantes
inding precedents) que es mas reciente ain. Ademds de que el
ymmon Law naci6 siglos antes de alguien preocuparse con tales
stiones, este funciond muy bien como sistema de derecho sin
S_,_fundamemos y conceptos propios de la teoria de los preceden-
es, como, por ejemplo, el concepto de ratio decidendi?’,

En el derecho brasilero, acerca del concepto de stare decisis, ver Tuccy,
José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. $io Paulo:
Ed. RT, 2004. p. 159 y ss.
 “Al menos para un historiador, cualquier identificacion enire el sistema

del Common Law y la doctrina de los precedentes, cualquier intento de
explicar la naturaleza del Common Law, en términos de stare decisis, es
~condenada a parecer insatisfactoria, una vez que la elaboracion de reglas
y principios que regulan ef uso de precedentes y su status de ‘ley’ es
‘relativamente moderno y la idea de obligatoriedad de los precedentes es
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ma de precedentes puede constituir parte del sistema brasilero?®

mas reciente atun. El Common Law ya existia hace siglos antes de alguien
interesarse por esas cuestiones, habiendo funcionado como un sistema,
no obstante carente de fundamentos como el concepto de ratio decidendi;
y. dzgase de paso, funcion6 muy bien” (En el original: “To a historian at
least any identification between the Common Law system and the doc-
trine of precedent, any attempt to explain the nature of the Common
Law in terms of stare decisis, is bound to seem unsatisfactory, for the
elaboration of rules and principles governing the use of precedents and
their status as authorities is relatively modern, and the idea that there
could be binding precedents more recent still. The Common Law had been
in existence for centuries before anybody was very excited about these
matters, and yet it functioned as a system of law without such props as the
concept of the ratio decidendi, and functioned well enough”) (SiMpSoN,
A. W. B. The Common Law and legal theory. In: HORDER, Jeremy (ed.).
Oxford essays in jurisprudence. Oxford: Clarendon Press, 1973. p. 77).

Cruz e Tucci, en un trabajo que contiene arﬁplio e importante abordaje
historico, demuestra que el uso de los precedentes obligatorios es ciclico
en la historia del Civil Law, como-también no depende de la época, del
sistema juridico y de la naturaleza de la funcion de las personas que lo
emplean: “Por paradojico que pueda parecer, viene afirmando que, bajo -
un prisma de la historia del derecho moderno, los sistemas de derecho
codificado también conocieron, ademas de la fuerza natural de los pre-
cedentes persuasivos, precedentes con eficacia vinculante, siendo cierto que
entre estos sobresalia la jurisprudencia de cortes superiores (precedentes
verticales), como.e.g., los arréts de réglement del Parlamento francés; los
juzgamientos de las “causas mayores” de la Ruta Romana, de la Italia pre- .
unitaria; el régimen de asientos de la Casa de Suplicacion en Portugal;
el pre-juzgado laboral en Brasil; y, todavia hoy, el control ejercido por -
el Tribunal Constitucional espafiol sobre las decisiones que contrarian -
precedentes judiciales; y 1a inusitada regla constante del art. 1, al. 2 delﬁff:;.
Cédigo Civil suizo, que otorga al juez, delante de la launa de la ley, el -
poder de crear la regla aplicable al caso concreto. (...) Si miramos aun:.,
mas para el pasado, verificaremos que el usus del precedente, acentuado
en la casuistica, constituye un método cuya caracteristica fundamental. .
no depende de la época, del sistema juridico o de la naturaleza de la .
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nto; continental. En efecto, el stare decisis constituye
relemento del moderno Common Law, que también no
ndecon el Common Law de tiempos inmemorables o con
umbres generales, de naturaleza secular, que dirigian el
yortamiento de los Englishmen. Es imprescindible tener en
e que, muy al margen el derecho jurisprudencial contempo-
0 no tenga configuracién distinta y mas amplia de aquel de
ntigiiedad, y que el stare decisis sea algo que hace parte de la
te: nidad, no hay cémo identificar al Common Law de los dias
)y con el stare decisis®. Asi, la circunstancia de el Common
“iniciarse su existencia antes de hablarse del stare decisis no
1nica distincién entre ambos,

“Pero, incluso siendo correcto que el stare decisis no es nece-
rio para la existencia del sistema de derecho material ni para el
3unc10namlento del smtema de distribucion de justicia, alguien
podria decir que éste es indispensable en ¢l Common Law bajo
el argumento de que ahi las decisiones judiciales establecen el
iderecho‘ no edificado por el legislativo. e

4. ;CREACION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO EN VIRTUD
' DE LA OMISION DEL LEGISLATIVO?

" No hay c6mo negar la importancia que el stare decisis tuvo
para el desarrollo del Common Law en su faceta moderna, tampoco
olvidar que los precedentes —al lado de laley y de las costumbres—
constituyen fuente de derecho en este sistema.

funcion ejercida por las personas que lo emplean” (Tuccy, José Rogério
Cruz e. Ob. cit., pp. 23-24).

¥ “Invero il contraporre i sistemi di Common Lawa quelli di Civil Law solo sulla
base del fatto che i primi riconoscono al diritto giurisprudenziale il ruolo ed
il rango di fonte del diritto non fa senso alcuno” (GaMBARO, Antonio, Civil
Law e Common Law: evoluzione e metodi di confronto. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, Numero Speciale: Due iceberg a confronto: le
derive di Common Law.e Civil Law, 2009, n. 4, p. 12}.
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cual se sobreponia al legislativo, que, por eso, deberia actuar de
modo a complementarlo. :

A proposito, en la tradicién del Common Law inglés, el Par-
lamento consideraba las decisiones proferidas por las Cortes en
los casos concretos para, a partir de ellas, precisar y delinear la
ley derivada de la voluntad comtn. Resulta interesante percibir
que exactamente ahf surge una primitiva nocion de due process of
law, visto como el camino a ser seguido para la elaboracion de la
ley anclada en las costumbres3, ‘

in este sistema, el legislativo no se opuso al judicial, llegando,
en realidad, a confundirse con éste®*, En Inglaterra, el juez estuvo
al lado del Parlamento en la lucha contra el arbitrio del monarca,

- ..reivindicando la tutela de los derechos y de las libertades del ciu-

dadano. Por eso mismo, al contrario de lo que ocurrio de cara a
la Revolucion Francesa, no hubo clima para desconfiar del poder

% Ver GROTE, Rainer. Rule of law; etat de droit and Rechtsstaat — The origins
of the different national traditions and the prospects for their convergence
in the light of recent constitutional developments. Disponible en: <www.
eur.nl/frg/iacl/papers/grote html>. Accedido el 15 abr. 2009, p. 3.

3 “Al mismo tiempo, la institucién del Parlamento durante mucho tiempo
se caracterizo por su funcidn preferentemente judicial y declarativa de
derecho: los actos de produccién del Derecho por parte del Rey (en forma -
de Statutes 0 Acts) solian obedecer a peticiones del Parlamento. Pero esta
estructura se ird disolviendo poeco a poco a medida que el Parlamento
reclame al monarca la capacidad de producir Derecho y que los tribuna-. -
les vayan absorbiendo cada vez maés, funciones jurisdiccionales. De esta.- -
manera, a finales del siglo XV1 Ia funci6n legislativa del Parlamento se:
consideraba ya independiente de su capacidad de administrar justicia”
(ArGUELLES, Juan Ramodn de Paramo; Roig, Francisco Javier Ansudtegui.
Los derechos en la revolucién inglesa. In: FERNANDEZ, Eusebio; PECES-
Barea, Gregorio (org.). Historia de los derechos fundamentales — Transito
a la-modernidad: siglos X VI y XVII. Madrid: Dykinson, 2003. t. 1, p. 770}
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icial 0 para suponer que los jueces se posicionarian a favor del
ey o del absolutismo. | |
- En el derecho inglés no hubo necesidad de elaborar el dogma
¢ la aplicacion estricta de la ley o de imaginar que el juez apenas
- podria actuar mediante la mera descripcion de los términos de la
~ ley®. El Common Law no necesito negar la naturaleza de las cosas
- o crear una prohibicién que solamente puede ser comprendida
Como una de esas reglas que adviene de las utopias de una revo-
~ lucién. El juez inglés no solo-interpretaba la ley, como también
“extrafa derechos y deberes a partir del Common Law. Pero —es
_importante resaltar— estaba sometido al Common Law: siempre
~ actuaba a la luz y a partir de un derecho.
.~ De cualquier forma, si es que en el derecho inglés primitivo
- habia baja produccién de leyes, eso no ocurre en el Common Law
- contemporaneo. La suposicién de que, en Estados Unidos, la pro-
- duccién legislativa del derecho es baja, lo que impone su creacién- .
- por los jueces, no solo es falsa (he aqui, calcada, alo que parece, en
suposiciones partidarias infundadas), sino que produce engafios
~en términos de derecho comparado. Fs probable que un estado
“tipico de los Estados Unidos tenga tanta legislacién como un pais

f;éuropeo o latinoamericano, la cual debe ser obviamente aplicada

¢ interpretada por los jueces3.

Notese, por lo tanto, que aunque se pueda admitir que el Com-
mon Law, en su origen inglés, era complementado por el legislativo,

% “La importante distincién entre los procesos judiciales del Civil Law y
del Common Law no esti en lo que las Cortes realmente hacen, sino, en
lo que el *folclore’ predominante dice lo que ellas hacen” (En el original:
“The important distinction between the Civil Law and the Common Law
judicial processes does not lie in what courts in fact do, but in what
the dominant folklore tells them they do”) (MERRYMAN; John Henry;
PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law tradition: an introduction to the
legal systems of Europe and Latin America. Stanford: Stanford University
Press, 2007. p. 47).

3 {dem, p. 27y ss.
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mucho mas facil de ser visualizado; 1a prorusion ae 1as 1eyes no
excluye la necesidad de un sistema de precedentes?’.

En el Common Law, la autoridad de laley es superior a aquella

de las decisiones judiciales®, y no al contrario, lo que autoriza

34
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- strably erroneous precedents. Virginia Law Review, vol. 87, mar. 2001, p.

Como recuerda Antonio Gambaro, la experiencia continental europea
concedio, en el siglo pasado, gran espacio al derecho jurisprudencial, de
otro lado, una “orgia di legiferazione” dio forma y vestidura legislativa a
gran parte de las reglas del Common Law cldsico (GAMBARO, Antonio. Ob.
cit., p. 11. Ver CarLaBresi, Guido. A Common Law for the age of statutes.
Cambrigde: Harvard University Press, 1982,

Es lo que se puede observar, por ejemplo, de la Supremacy Clause

(Clausula de Supremacia), constante del articulo VI, clausula 2, de la
Constitucién de los Estados Unidos de América, segin la cual la Consti-
tucion, las Leyes Federales y los Tratados realizados bajo 1a autoridad de
aquella nacion, representan la “Ley Suprema del Pais”, estando los jueces
de todos los Estados a ellas subordinadas, restando apartadas cualesquiera

-determinaciones en contrario, constante en fa Constitucién o en las Leyes

Estatales (En el original: “This Constitution, and the Laws of the United -
States which shall be made in Pursuance thereof; and all Treaties made,
or which shall be made, under the Authority of the United States, shall
be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be
bound thereby; any Thing in the Constitution or Laws of any State to
the Contrary notwithstanding”). Pierde efecto, igualmente, conforme la -
anotacion de Caleb Nelson (apud Gary Lawson), cualquier interpretacion
judicial contraria a tales normas (NELsoN, Caleb. Stare decisis and demon-

01-79). No se puede negar, todavia, que ni inclusive aquello que Maltz
menciona como supremacy of the statutes (supremacia de los derechos”
legislados) es capaz de estancar, por completo, la doctrina constante en
los precedentes anteriores a la legislacion. Ella continta, si, ejerciendo
influencia, aunque como “uno de los varios factores que influencian la
interpretacién de la norma judicial de la norma especifica” {En el origi-
nal: “The point is that the mere fact the legislature has acted does not
totally extinguish the influence of prestatutory judge-made law. Instea
legislative action simply changes the dynamic, with preexisting doctrin
being one of a number of factors that influence judicial interpretatio


ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto


-quela cantidad de leyes y su grado de autoridad constituyen
erios absolutamente initiles para distinguir este sistema del
il Law. | | |

ECREACION JUDICIAL DEL DERECHO COMO CONSECUEN-
CIA DEL STARE DECISIS?

‘Cuando se dice que el juez del Common Law crea derecho, no
se estd pensando que su decisién tenga la misma fuerza y calidad
que la del producto elaborado por el legislativo, esto es, de la ley.
1 decisién no se equipara a la ley por el hecho de tener fuerza
ligatoria para los demas jueces.

» No obstante, seria posible argumentar que la decision, por
tener fuerza obligatoria, constituye derecho. El Common Law con-
- sidera el precedente como fuente de derecho®. Notese, pero, que
cuando un precedente interpreta la ley o la Constitucion, como
f-:ifg'f?q-“{;:urre especialmente en los Estados Unidos, hay, evidentemente,
“derecho pre-existente con fuerza normativa, de modo que seria
~absurdo pensar que el juez, en este caso, crea un derecho nuevo.

of the relevant statute”) (Mavrz, Barl. “The nature of precedent”. North
Carolina Law Review, vol. 66, p. 367-392, jan. 1988).

3% Al menos, esta es la regla general. Mary G. Algero (The sources of law
and the value of precedent: a comparative and empirical study of a Civil
Law state in a Common Law nation, Louisiana Law Review, vol. 65,2005, p.
775-785), citada por Jordan Wilder Connors, afirma que, con excepcion
del Estado de Louisiana, todos los demds cuarenta y nueve Estados que
componen los Estados Unidos de América, tal cual el sisterna de las cortes
federales, siguen un modelo préximo a aquel operado en Inglaterra en
lo que respecta al stare decisis, el cual toma el precedente como fuente
de derecho (En el original: “The forty-nine states in the United States,
other than Louisiana, as well as the United States federal court system
follow a version of the doctrine of stare decisis that is similar to the En-
glish respect for precedent and its consideration of precedent as a source
of Law”) (Connogs, Jordan Wilder. Treating like subdecisions alike: the
scope of stare decisis as applied to judicial methodology. Columbia Law
Review, vol. 108, n. 3, p. 681-715, abr. 2008).
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fuente de derecho esta muy lejos de constituir un indicio de que
el juez crea el derecho a partir de su propia voluntad. En esta
perspectiva, la fuerza obligatoria del precedente, o la admisién del
precedente como fuente de derecho, no significa que el judicial
tiene poder para crear el derecho.

6. VERDADERO SIGNIFICADO DEL LAW-MAKING AUTHORITY |

Lo que permite decir que el juez del Common Law crea el de-
recho es la comparacién de su papel con el del juez de la tradicién -
del Civil Law, cuya funcion se limitaba a 1a mecanica aplicacion de -
la ley. En este sistema, cuando se decia que al juez cabia apenas
__expresar las palabras dictadas por el legislador, el derecho era
concebido Gtinicamente como ley. La tarea del Poder Judicial se :
resumia a la aplicacién de las normas generales. ;

El juez inglés no solo tuvo espacio para densificar €l Common
Law, como también oportunidad de, a partir de este, controlar la
legitimidad de los actos estatales. En ese sentido, Edward Coke
—cuyo papel fue muy importante, aunque en nivel doctrinario , -
para la contencién del arbitrio del rey— decidié en el célebre caso -
Bonham, alrededor de los afios 1610, que las leyes estan sometidas
a un derecho superior, el Common Law y, cuando eso no ocurriese, -
vale decir, cuando no se respetase este derecho, son nulas y des-
tituidas de eficacia. Dijo Coke, en esta ocasion que, “en muchos.f
casos, el Common Law controlar los actos del Parlamento y al-
gunas veces los juzgara absolutamente nulos: puesto que, cuando_.;;;
un acto del Parlamento fuere contrario a algtin derecho o razén.
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nin o repugnante, o imposible de ser aplicado, el Common Law
a controlarlos y juzgarlos como si fuesen nulos”¥.

. Esclarézcase que, a pesar de que la decision de Coke estuvo
i.-neulad:i a la teoria declaratoria de la jurisdiccion, y no a la teo-
a que afirma la law-making authority —la teoria constitutiva—,
u fgmembranza es pertinente para demostrar que el juez del
_ Common Law realizaba una especie de control de los actos del
~ Parlamento. Se ve en la decision proferida en el caso Bonham, el
p-gimer germen del control de constitucionalidad de las leyes vy,
“‘asi, es posible de ahi también extraer la nocion de que el poder
* judicial, en el Common Law primitivo era ejercido mediante una
~ légica semejante a la que dirige la actuacién del juez sometido a
- la Constitucion y a los derechos fundamentales®,

La evolucién del Civil Law particularmente en virtud del
5 ;Jmpacto del constitucionalismo, dio a los jueces un poder similar
““a aquel del juez inglés sometido al Common Law v, claramente
:_5_. 1l poder del juez americano, dotado de poder de controlar la ley
;:_:;;ég-;_:_partir de la Constitucion. En el instante en que la ley pierdeda.
' -f.éiﬂpremacia sometiéndose a la Constitucioén, se transforma no so-
3 ;:-f- lamente el concepto de derecho, sino igualmente el significado de
- jurisdiccion. Eljuez deja de ser un siervo de laley y asume el deber
~de dimensionarla en la medida de los derechos positivados en la

7Y parece que en nuestros libros, en muchos casos, el Common Law
controlara los actos del Parlamento y algunas veces los juzgard absoluta-
mente nulos: visto que, cuando un acto del Parlamento fuere contario a
algtin derecho o razén comtin o repugnante o imposible de ser aplicado,
el Common Law ird a controlarlo y juzgarlo como si fuere nulo” (En el
original: “And it appears in our books, that in many cases, the Common
Law will control acts of Parliament, and sometimes adjudge them to be
utterly void: for when an act of Parliament is against common right and
reason, or repugnant, or impossible to be performed, the Common Law
will control it and adjudge such act to be void”) (Gro1r, Rainer. Ob. cit.,
p. 2).

3% Ver ARGUELLES, Juan Ramon de Paramo; Roig, Francisco Javier Ansua-
tegui, Ob. cit,, p. 774.
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aquel concebido por juristas y procesalistas de épocas distantes®,
A proposito, el juez brasilero, hoy, tiene poder creativo mayor
que el juez del Common Law, una vez que al contrario de este, no
presta el adecuado respeto a los precedentes.

En efecto, si alguien preguntara a cualquier tedrico del Com-

mon Law el respecto de la naturaleza de la funcion del juez que no
aplicalaley por reputarla inconstitucional, que se vale de la técnica
de interpretacién conforme la Constitucion o que suple la omision f
de un regla procesal que deberia haber sido establecida en virtud
de un derecho fundamental de naturaleza procesal, clertamente
se sorprenderi. Tal actividad obviamente no significa declaracién

39
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Sio Paulo: Ed. RT, 2008. Vol. I, P‘ar_te I, item 2.5.

Déjese claro que el sistema de control difuso de constitucionalidad es ti--

pico de los Estados Unidos y estd presente en diversas y antiguas colonias
inglesas, como Canad4, India y Australia. En Inglaterra, paradéjicamente;
en virtud de la supremacy of the Parliament, no se admitio €l control ju-.
dicial de la legislacién. Ver CAPPELLETTI, Mauro. Il controllo giudiziario.
di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato. Milano: Giuffré, 196!
p. 46y ss.
Chiovenda llegb a decir que, como la jurisdiccion significa la actuacion d
la ley “no puede haber sujecion a la jurisdiccion si no donde puede habe
sujecionalaley” (CHIOVENDA, Giusseppe. Instituicdes de direito processu
civil. Sio Paulo: Saraiva, 1969.vol. 2, p. 55). Ese pasaje de la doctrina chio
vendiana es bastante expresivo en el sentido de que el verdadero pode
estatal estaba en la ley v de que la jurisdiccién solamente se manifestab
a partir de la revelacion de la voluntad del legislador. Chiovenda es u
verdadero adepto de la doctrina que, inspirada en el Iluminismo y en g
valores de 1a Revolucién Francesa, separaba radicalmente las funcio
del legislador y del juez, o mejor atin, atribufa al legislador la creacion
derecho y al juez su aplicacién. Ver BULYGIN, Eugenio. ;Los jueces creé:
derecho? XII Seminario Eduardo Garcia Maynez sobre teoria y fﬂosofl
del derecho, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Investigaciones Filosoficas de la UNAM, p. B. Ver. MARINO
Luiz Guilherme. Curso de processo civil — Teoria geral do processo. 3%
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asi;en la perspectiva de las doctrinas producidas
Law, ciertamente revela una actividad productora,
aci6n judicial del derecho. |

algunos paises de Europa Continental adoptaron
g constitucionales” —entre ellos, Austria, Alemania,
fid—, se objetivo reafirmar el principio de separacion
ejandose claro que el control de constitucionalidad

da a tales érganos, bien como inapropiado llamar “jueces”
iembros de esa corte. Detras de eso, estaba la idea de que
trol de constitucionalidad de la ley no era una actividad
diccional, o mejor, que declarar la inconstitucionalidad de la
rfauna forma de crear el derecho®.
No obstante, la concepcion dogmatica de que el derecho se
qgé al producto del legislativo, anclada en la ideologia de la
ﬂlgcic’)n Francesa y en el dogma de la estricta separacion dé-
deres*, no sobrevivi6 a los hechos historicos de aquella confor-
-i6n diversificada de los sistemas juridicos de los varios paises
el Civil Law y, sobre todo, al adviento del constitucionalismo.
6tese que John Henry Merryman, uno de los mayores compa-

MERRYMAN, John Henry; PEREz-PERDOMO, Rogelio. Ob. cit., p. 37-38.

No obstante la Revolucion Francesa y Americana tengan en sus raices
la separacién de poderes elaborada por Montesquieu, el papel de los
jueces en los dos paises tomo rumbos completamente distintos, al punto
de los “padres de la Revolucién Francesa”, entre ellos Robespierre v Le
Chaplier, haber considerado que tan solo la ley escrita serfa valida y que
“el judge-make law era la mas detestable de las instituciones, debiendo
ser destruido” (En el original: The fathers of the French revolution, such
as Le Chaplier and Robespierre, were convinced that written law alone
must dominate and that ‘the judge-made law was the most detestable
of institutions, and should be destroyed™) (WAcHTLER, Sol. “Judicial
lawmaking”. New York University Law Review, vol. 65, p. 1-22, 1990).
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‘que en la aceptacion de que el juez puede decidir sobre la invalidez

de una ley por estar en conflicto con la Constitucidn, se quiebra
el dogma de la separacion estricta entre el Poder Legisiativo y el
Poder Judicial y, de esta forma, se abre oportunidad para decir que
el juez del Civil Law también crea derecho®,

En los dias que corren, la diferencia entre el magistrado del

Common Law y el del Civil Law no esté en la elasticidad de sus
elaboraciones o interpretaciones, sino, en la importancia que

43
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“Esta concepcion dogmatica de la ley, como muchas otras implicaciones -
de los dogmas de este periodo revolucionario, ha sido corroida por el
tiempo y por los eventos. Tal vez la innovacion mas espectacular haya -

sido el fuerte movimiento en direccién al constitucionalismo con su

énfasis en la rigidez funcional y, por consiguiente, la superioridad, como -
fuente de derecho, de las constituciones escritas. Tales constituciones, -
por eliminar el poder del legislador de alterarlas a través de ia accién -
legislativa ordinaria, perjudicaron el monopolio legislativo sobre la law- -
making. Ellos insertan un elemento nuevo en la jerarquia de las fuentes
del derecho, 1a cual ahora debe tener en cuenta ‘constitucion, legislacién
y, regularmente, costumbre’. Ademds, si una Corte puede decidir que und
resolucién es nula por estar én conflicto con la constitucion, el dogma de
la separacién acentuada del poder legislativo en relacién al poder judicial
es perjudicado” (En el original: “This dogmatic conception of what law is;
like many other implications of the dogmas of the revolutionary period,
has been eroded by time and events. Perhaps the most spectacular inno-
vation has been the strong movement toward constitutionalisim, with ifs
emphasis on the functional rigidity, and hence the superiority as a source
of law, of written constitutions. Such constitutions, by eliminating th‘é
power of the legisiature to amend by ordinary legislative action, impair
the legislature’s monopoly on lawmaking. They insert a new eleme;
into the hierarchy of sources of law, which now must read ‘constitutio
legislation, regulations, and custom’. In addition, if a court can decid
that a stature is void because it is in conflict with-the constitution, th
dogma of sharp separation of legislative power from judicial power:
impaired”) (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. Ob. ¢if
p. 25).
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nen en cada uno de los sistemas y, por consecuencia, en
 que les es debido. Y no es equivocado decir que uno
ncipales responsables por el trazo fuerte de la figura del
‘ommon Law es justamente el sistema de precedentes.

DE LA “SUPREMACY OF THE ENGLISH PARLAMENT” AL
“JUDICIAL REVIEW” ESTADOUNIDENSE

s {tems anteriores, se compard el juez del Civil Law mar-
lo port el constitucionalismo con el juez americano —que posee
1'er para controlar la constitucionalidad de la ley— y, de forma
ay cautelosa, con el juez inglés, que, en las palabras de Coke,
dfa controlar la ley a partir del Common Law. Cabe evidenciar,
'_raif:_:qme el control de los actos del legislador tiene historias y
ores dinstintos en Inglaterra y en los Estados Unidos.

' En este contexto, importa rememorar la disputa entre las
| orfas declaratoria y constitutiva de la jurisdiccién. La teoria
declaratoria no solo intenté demostrar que la funcién del juez es
velar el derecho —por ser éste, en las palabras de Blackstone, un
“*oraculo vivo”*— sino, igualmente, tuvo el propésito de permitir
al poder judicial declarar o afirmar el Common Law contra el so-
berado y contra el Parlamento, con la intencién de viabilizar de
@_'-;ffs_ta forma, una especie de control judicial de los actos estatales.

“  Luego de apuntar que alguno estudioso habrian dividido el Common Law
en “dos bases o fundamentos principales” los cuales serfan “costumbres
establecidas” (“establishe customs”) y las “reglas y méximas establecidas”
(“established rules and maxims™), cuestiona el autor: ;Como estas costum-
bres y maximas deben ser conocidas y por.quien debe ser determinada
su validez? La respuesta es, por los jueces en las varias cortes de justicia.
Ellos son los depositarios de 1a ley; los oraculos vivos, que deben decidir
en todos los casos de duda y que son obligados por un juramento a decidir
de acuerdo con la ley de la tierra” (BLacksTONE, William. Ob. cit., pp.
68-69).
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funcidn legitimadora al admitir el control de los actos del Parla-
mento y del monarca.

Con la Revolucion Gloriosa de 1688, es establecido el instituto
de la supremacy of the parliament. La doctrina de la supremacia
del legislativo sirvié para que el Reino inglés controlase los actos
de sus colonias y, después, tuvo el efecto de hacer surgir, en los
Estados Unidos, un principio que, en una vision estricta del Civil
Law, podria ser tomado como su opuesto, esto es, el de la supre-
macy of the judiciary. |

Las colonias inglesas, regidas por Cartas, fueron prohibidas
de editar actos contrarios al derecho inglés. La supremacia del
parlamento inglés se imponia, mediante las Cartas¥, de forma a
no permitir la aplicacion judicial de leyes coloniales contrastantes.

4% e acuerdo con Coke, los derechos “hanssido, a través de la sabiduria de
hombres de mayor excelencia, a lo largo de sucesivas eras por largas y°
continentales experiencias (el juzgamiento de luz y verdad), mejorados.
y refinados” (Coxe, Edward. Seventh reports — Calvin’s case. Londoi
Thomas and Fraser, 1826, vol. 4, p. 6). Cf. PosTeMA, Gerald J. Some root
of our notion of precedent. In: GOLDSTEIN, L. Precedent in law. Oxfor
Clarendon Press, 1987. pp. 17-18.

1 De acuerdo con Coke, los derechos “han sido, a través de la sabiduria de .
hombres de mayor excelencia, a lo largo de sucesivas eras por largas
continentales experiencias.(el juzgamiento de luz y verdad)}, mejorado
y refinados” (Coke, Edward. Seventh reports — Calvin’s case. Londo
Thomas and Fraser, 1826, vol. 4, p. 6). Cf. POSTEMA, Gerald J. Some roo
of our notion of precedent. In: GOLDSTEIN, L. Precedent in law. Oxfor
Clarendon Press, 1987, pp. 17-18.

¥ Tales Cartas pueden ser consideradas las primeras Constituciones d
las colonias, sea porque eran vinculantes para la legislacion colonia
sea porque regulaban sus estructuras juridicas fundamentales. Tale
Constituciones, frecuentemente, establécian la posibilidad de las colonis
poder aprobar sus propias leyes, sin embargo, bajo la condicion de
“razonables” y “no contrarias a las leyes del Reino Inglés” y asi, no des:
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= Conel control de lalegislacion de la colonia, surgen las semi-
las del judicial review. Esto quiere decir que, en el momento en que

el principio de la supremacia del parlamento es transportado para

}_.;5':': | la colonia, surge el control judicial de sus actos y, de esta forma,
. el'brote del principio de la supremacia del poder judicial. En este

-~ sentido, el principio inglés de la supremacia del parlamento, en
__ Jugar de obstaculizar, en realidad colaboré para el desarrollo del
- eontrol judicial de la constitucionalidad de las leyes en los Estados
~ Unidos. |

Anbtese, sin embargo, que la ideologia de la imprescindibi-
lidad de la imposicién de limites al legislativo mediante una ley
mayor puede ser vista cuando los colonizadores de América del
. Norte —que no tenfan representantes en el parlamento inglés— se
- rebelaron contra los tributos exigidos por el gobierno de la metré-
polis mediante la alegacion de que cualquier acto del Parlamento,
contrario a la equidad natural seria nulo®,

Con laindependencia de las colonias americanas en 1776, las
Cartas fueron sustituidas por las nuevas Constituciones y, conto -
anteriormente los jueces ya tenian la conciencia y la prictica de
decretar la nulidad de las leyes que violasen las Cartas y la legisla-
cion del Reino inglés, se torné practicamente “natural” controlar
las leyes que contrariasen las Constituciones de los Estados que
acababan de adquirir la independencia®.

“ Mauro Cappelletti, en su célebre Ii controllo giudiziario di cos-
tituzionlita delle leggi nel diritto comparato, alega que la doctrina de

finadas de la voluntad suprema del parlamento. Exactamente en virtud
de la idea de la supremiacia de la ley — en unisono con la doctrina de la

. supremacy of the English parliament — que, en diversos casos (algunos
tornados en célebres), el Privy Council del Rey decidié que las leyes
deberian ser aplicadas por los jueces de 1a colonia solo si no estuviesen
en contradiccién con las leyes del Reino. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. f]
controllo giudiziario di costituzionalita..., p. 42.

%  GROTE, Rainer. Ob. cit.,, p. 3.

¥ CAPPELLETTI, Maurc. Il controllo giudiziario di costituzionalita..., p. 41 y ss.
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-~ Law, fue superada en Inglaterra por la teoria constitutiva —desa-

Gerprinciplo de ia supremacy of the pariiament. ¥ntretanto, esta
afirmacién no parece correcta, particularmente para los efectos
que Cappelletti intenta extraer de esta “transformaciéon” —que,
bien vistas las cosas, no ocurri6. He aqui lo que dice Cappelletti:
“Tal doctrina (la de Coke) fue abandonada en Inglaterra con la
Revolucion de 1688, cuando entonces fue proclamada la doctrina
contraria —todavia hoy respetada en aquel pais— de la supremacia
del parlamento. Sin embargo, de la doctrina de Coke restaron los -
frutos, al menos en los Estados Unidos, y estoy refiriéndome, como
es obvio, a los frutos que hoy son llamados de judicial review y
supremacy of the judiciarys°”,

Es cierto que la doctrina de Coke, en su particular significado
de doctrina que daba al juez solo el poder de declarar el Common -

rrollada sobre todo por Bentham y Austin®'. No obstante, con el
debido respeto al maestro italiano, la Reyolucion de 1688 no hizo .
desaparecer la nocién de que el Parlamento y la ley son sometido:
al Common Law. También no es adecuado sustentar que el juez
a partir de ese momento, pasé a estar sometido al legislativo, n
mucho menos que el derecho de las colonias paso a deber respett
Gnicamente a la produccién del Parlamento. ,

El Parlamento, con la Revolucién Gloriosa, vencié la larg;
lucha contra el absolutismo del rey. Delante de la preocupacion
en contener los arbitros del monarca, los jueces siempre estuvie:
ron al lado del Parlamento, llegando a mezclarse con este. Asi, nog
hubo necesidad alguna de afirmar la prevalencia de la ley —como
producto del Parlament— sobre los magistrados, pero si la fuerz:
del derecho comin delante del poder real. Ademas, la Rev'”

50 {dem, p. 40
' MACCoRrMICK, Neil. Can stare decisis be abolished? p. 204.
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i6n Puritana no objetivo destruir el derecho antiguo, sino
‘por el contrario, se pauté por la afirmacion del Common
scontra el rey.
Asi, toda y cualquier norma elaborada por el legislativo estaria
nsertada dentro del Common Law, en labusqueda de la afirmacion
__ _"-,rlo.s derechos y libertades del pueblo inglés contra el rey®. La
“ Revolucio6n, bien por eso, no tuvo la pretension de elevar a una
~ pesicion suprema o la intencion de dotar al Parlamento de un
- poder absoluto mediante la produccion del derecho.
Mas que ala ley, fue necesario dar importancia al Common Law
. —oal derecho de la historia y de las tradiciones del pueblo ingles—
_ para contener el poder real. De modo que la idea de supremacy of
. the English parlament no signific, simplemente, la sumision del
:;_;;E_pOder real a la norma producida por el legislativo, sino la sumision
- delrey al derecho mgles en su entereza. Este derecho sometia al
" rnonarca, conteniendo sus excesos, pero también determinaba el
‘contenido de la produccion legislativa, que, sin cualquier duda, no
i?_pcadia estar disconforme con el Common Law®. ——
.+ De cualquier forma, al contrario de lo que sugiere Cappelletti,
:,_-»_es cierto que el principio de la supremacy of the English parlament
- no tuvo la menor intencién de someter al juez al Parlamento o
- incluso el objetivo de impedir al juez afirmar el Common Law —si
 fuese el caso, contra la propia ley. Este principio, en lugar de lo
- que sugeria Cappelletti, tuvo la intencién de pasar la nocién de
supremacia del derecho sobre el monarca y no el proposito de
- significar omnipotencia de laley o absolutismo del Parlamento.
Ademas, la lcglslamon de las colonias no era verdaderamente
sometida a la ley inglesa, pero si vinculada al derecho ingles. El
control de la legitimidad de las leyes coloniales se daba a partir

©2 7 AGREBELSKY, Gustavo. Il dirito mite — Legge, diritti, giustizia. Torino:
Einaudi, 1992. p. 35.

2 ARGUELLES, Juan Ramén de Pdramo; RoiG, Francisco Javier Ansuategui.
Ob. cit., p. 786 y ss.

Coleccion Proceso, Derecho y Sociedad


ningaruca
Cuadro de texto

ningaruca
Cuadro de texto


FEM LUIZ GUILHERME MARINONI

Common Law), y no simplemente escribiendo las primeras lineas
de un derecho nuevo, como acontecié con el poder (legislativo)
que se instdlo con la Revolucién Francesa, o

De ese modo, el control de legitimidad de los actos de Ia colo-
nia, a partir del derecho inglés y el control de constitucionalidad
de lasleyes, con base en la Constitucién americana, no significobun
cambio de principios o la sustitucién del principio de supremacia
del parlamento por el principio de supremacia del poder judicial.

Tal cambio o sustitucién puede ser visto apenas si el raciocinio
fuera pautado por el significado que la supremacia del parlamento
asumio en el Civil Law, por derivacién de la Revolucién Francesa,
Sucede que este principio, en Inglaterra, estuvo muy lejos de Ia-
idea de la supremacia de Ia ley sobre el juez, significando, en ver-
~dad, supremacia del derecho sobre el monarca y sobre las propias-
leyes, inclusive a la de las colonias. En esta perspectiva, cuando

del Civil Law). Y el juez, en esta dimension, ya se sobreponia al
elaborador de la ley divergente. Por consiguiente, el control de
constitucionalidad estadounidense significé mds una continuidad
que una ruptura con el modelo ingléss4,

Al margen de esto, cabe esclarecer que, si es cierto que el p
der del juez del Civil Law sometido a ]a Constitucidn es cercano al.
del juez estadunidense, crear la norma del Caso concreto a partir de
la Constitucién también es algo bastante similar a crear la norma
juridica a partir del Common Law o inclusive a declarar el derecho:

" Sobre los origenes del judicial review, ver CORWIN, Edward S. The doctr
of judicial review: its legal and historical basis and other essays. Princeton

son: the orligins and legacy of judicial review. Lawrence: University Pres
of Kansas, 2000. :
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‘del Common Law, como ocurria en el derecho inglés primitivo.
De ahi que se diga que la nocién de creacion del derecho, tipica
del derecho jurisprudencial, se opone a la aplicacién estricta de
laley, propia a la tradicion del Civil Law.
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kI error de hecho se caracteriza por un inadecuado manejo de los he-
chos del proceso, por no haberlos fijado correctamente, por haberse valo-
rado inadecuado el material probatorio af dar por probados hechos indebida-
mente 0 por haber omitido hechos probados, por pronunciarse sobre hechos
no invocados por las partes, entre otros supuestos. El error en el trabajo de
subsuncion, no cabe duda se trata de un error de derecho, al igual que el
error en la interpretacion de la norma.

Se puede establecer la existencia del error de derecho y de hecho
utifizando la estructura del sifogismo juridico, el primero de ellos es posible
encontrario en la premisa mayor, en la cual se ubica la norma aplicable al
caso, el error consistira en elegir una norma que no es aplicable, se deja de
aplicar la que corresponde, entre otros supuestos vy la premisa menor en-
contramos a los hechos, apreciando este error basicamente por la falta de
cofrespondencia entre los hechos del proceso (dados por probados o0 no) y
Jos establecidos como supuesto de hecho de la norma.

Entonces, tenemos que en la impugnacion —en general- se pueden
invocar errores de hecho (manejo inadecuade de los hechos, sentencia ab-
surda o valoracién arbitraria) y errores de derecho, dentro de éstos ultimos
los errores in judicando, in procedendo. Igualmente se pueden invocar ios
liamados errores in cogitando.

Concretamente en casacién la doctrina en general acepta solo un
control normativo de la sentencia asi como el error del control légico de la
sentencia, excluyendo el elemento factico. Aunque existen posiciones dis-
crepantes en este Gltimo elemento, al cual nos avocaremos en capitulos
posteriores,

11. FUNCIONES DE LA CASACION

Trataremos de establecer en esta parte del trabajo en qué consistirian
las funciones o fines de la casacién a partir de los frondosos estudios de la
doctrina y de nuestra jurisprudencia.

La docirina en general apunta como fines de la casacién el control
normativo, la correcta aplicacién e interpretacién del derecho objetivo, con
lo cual se busca la unidad de la legislacion y de la jurisprudencia (unidad juri-
dica), la seguridad del orden juridico. Segtn la doctrina la casacidn también
tiene como fin la de hacer justicia al caso en concreto.

Estos fines o funcicnes del recurso de casacién fueron clasificados por
la doctrina en: fin nomofilactico (control del derecho material y procesal,
buscando corregir las infracciones legales en las que incurre la sentencia,
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este fin se constituye para la defensa del derecho objetivo), fin uniforma-
dor (unidad de Ia jurisprudencia, buscando directrices jurisprudenciales que
apunten a la predecibilidad de las decisiones, robusteciendo el principio de
igualdad de los ciudadanos ante la ley y a la seguridad juridica®) y el fin
dikeldgico (justicia al caso concreto, decisidn justa para ef litigante)®*.

11.1. Funcién Nomofilactica

El vocablo nomofilaquia proviene del griego y se pué'ae dividir en dos:
nomos que significa norma y filaké (otros autores dicen phifasso) que tiene
sentido de salvaguarda o defensa.

En sentido etimoldgico la funcién nomofilactica -se puede decir- esta
orientada a resefiar la defensa o salvaguarda de la norma, a cuidar la ley.

Tradicionalmente se ha considerado a la finalidad nomofilactica como
aquella que se encarga del control normativo de las sentencias, con el cbje-
to de preservar el ordenamiento juridico, por ello se le ha relacionado a este
fin con la defensa del derecho cbjetivo y por tanto con el jus constitutionis.

Teniendo este sentido la funcién nomofilactica, la doctrina la encuentra
muy relacionada con los inicios de la casacién en Francia, en la que la de-
cisién politica buscaba proteger el ordenamiento juridico de las decisiones
de los jueces, evitando que este la interprete y solo la aplique, dandole final-
mente la interpretacién normativa al legislador,

Finalidad nomofilactica implica entonces una forma de control gue se
gjerce a través de la casacion para la defensa del derecho objetivo, de aque-
llas decisiones que pretenden quebrar la unidad juridica.

GonzALEz-CUELLAR SERRANO €N una vision diferente del tema ha sefialado
que sobre la base de la Constitucién y dentro del marco de una reforma glo-

%7 De 1a Praza en relacion a la casacién y mas precisamente sobre este aspecto, que
si recltamente se le articula y endereza hacia sus fines propios, procura un medio
insustituible de fiscalizacion de las actividades judiciales y de unificacion jurisprudencial;
con el que no solo se logra certeza de las relaciones juridicas, sino que se coloca a los
justiciables en un plano de igualdad en relacion con las normas juridicas. Agrega que la
seguridad juridica y la igualdad ante la ley quedan servidas con la unidad del Tribunal
y con la unificacién de la jurisprudencia a cuya formacion endereza sus actividades. De
LA Puaza, Manuel. La casacion civil. Editorial Grafica Esparia. Madrid 1944. pp. 14-15.

¥ “La casacion es un recurso que tiene las siguientes finalidades: a) nomofilactico, esto
es, juzga el derecho material y procesal; b) uniformadora, es decir, tiende a la unifica-
cién de fa jurisprudencia nacional; y <) dikelégica, vale decir, la aplicacion de la justicia
al caso concreto”. Casacion No. 4361-2001- San Martin,
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bal del proceso civil puede afirmarse que la finalidad de la casacion habria de
ser la unificacién de la jurisprudencia, asf como fa proteccion de los derechos
constitucionales y la depuracién de los vicios procesales causantes de nuli-
dad de actuaciones, con lo cual apreciamos que el citado autor no menciona
a la funcién nomofilactica para sustentar los fines de la casacion®?.

La finalidad que apunta al caracter plblico de la casacién ~segin Azu-
La CamacHo— por interesarle a la administracion de justicia y, concretamente,
velar por la buena marcha de esta, comprende, a su vez, dos aspectos: a)
la defensa de la ley o nomofilaquia, que pretende tutelar la norma y reparar
la violacidn cometida por el juzgador de instancia; b) unificar la jurispruden-
cia nacional, trazando criterios que sirvan de rectores a los otros funcio-
narios de inferior jerarquia, o cual se logra mediante la publicacion de las
sentencias®d,

14.2. Funcidén Uniformadora

Asimismo, [a doctrina ha sostenido que el recurso de casacion tiene
~también— como finalidad la de lograr que el tribunal de casacion vaya uni-
ficando sus decisiones, uniformizandolas, dando respuestas Unicas a casos
idénticos.

Se trata de que el tribunal de casacién al hacer control normativo de
las sentencias vaya dictando sus decisiones, las cuales deben mantener un
estandar de uniformidad. La idea es que se vayan dictando precedentes ju-
diciales con directrices jurisprudenciales que orienten las futuras decisiones
que emitan los jueces de fallo y de grado.

Consideramos que el orden juridico se ve respaldado de coherencia
si las decisiones que emiten sus drganos jurisdiccionales son predecibles a
partir de lo que resuelve el maximo 6rgano de casacion. Por ello, que se ha
considerado que un sistema de casacion solo debe tener un tribunal que se
encargue de dictar los precedentes y no varios, porque 10s criterios serian
dispersos, quebrando el criterio de uniformidad. Esto ocurre por ejemplo en
nuestra Corte Suprema en la cual existen dos Salas Civiles gue conocen
temas de casacion, habiéndose encontrado posiciones discrepantes en di-
versos temas que han propiciado los llamados plenos jurisdiccionales (ac-
tualmente precedente judicial).

B9 GonzaLez-Cusllar Sersano, Nicolds. “Fines de la casacion en el proceso civil’. Op.

Citada.

®%  Azuia Camaco, Jaime. Op. Citada. p. 352.
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Esta funcién de la casacién brinda al justiciable la posibilidad de ser
considerado como igual ante los otros sujetos que recurren al érgano juris-
diccional, esto significa que la funcion uniformadora hace viable el principio
de igualdad ante ia ley reconocido en el articulo 2 inciso 2 de nuestra Cons-
titucién. En materia de casacion se entiende que las decisiones que emite
la Saia de Casacion con las que determina la aplicacién e interpretacion de
una norma en particular para resolver un caso concreto sirva para ser apli-
cada de la misma forma en otros casos futuros con los que tenga identidad.
Esta situacion debe impedir que ante un caso con afinidad a otro ya resuelto
pueda darse una solucién distinta, evitando asi la arbitrariedad®,

De otro lado, esta funcidn de la casacion sirve para dar fundamento
a la seguridad juridica de todos aquellos que se vean necesitados de re-
currir al sistema de justicia para solicitar el otorgamiento de tutela juridica.
La seguridad juridica en un sistema judicial se aprecia cuando los 6rganos
jurisdiccionales hacen predecibles sus decisiones, cuando el justiciable ¢ el
invarsionista saben con anticipacién, antes de llegar a ellos como es que la
justicia formatl viene resolviendo determinados casos. Esta situacion ayuda
a prevenir situaciones litigiosas, pues sabiendo cuél seria la respuesta del
aparato judicial en determinados casos, se recurrira solo en casos necesa-
rios al proceso judicial. Se brinda seguridad juridica cuando es predecible la
actividad judicial®.

Aunque Vescow vincula los elementos antes indicados a la funcion no-
mofifactica, sefialando que no hay duda, es la correcta aplicacion de la ley
en los fallos judiciales; con ello se busca el imperio de la seguridad juridica y
la igualdad de los ciudadanos ante la ley y la defensa de la supremacia del
drgano legislativo. Esta funcidn perfila el caracter politico del recurso y su
naturaleza constitucional, como surge de las fuentes romanas (ius constitu-

81 “El derecho reconocido en el articulo 2.2 de la Constitucion, mas que una igualdad
ante la ley o igualdad en la ley, en realidad reconoce el derecho de ‘iguaidad
juridica”. Una de las proyecciones de la igualdad juridica, es su dimensién formal,
lo constituye el derecho de iguaidad en la aplicacidn de la fey. Con &l tenemos
expresado, que se garantiza que un juez, u drgano judicial, al decidir un case, bajo un
supuesto de hecho sustancialmente andlogo a uno resuelto con anterioridad, y en «f
que se aplique la misma norma juridica, no lo resuelva arbitrariamente en un sentido
contrario”. STC 7288-2005-PA/TC {resaltado nuestro),

62 “El principic de seguridad juridica forma parte consustancial det Estado Constitucional
" de Dereche. La predecibilidad de Ias conductas {en especial la de los poderes
publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la
garantia que informa a todo ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la
arbitrariedad”. STC 0016-2002-AVTC (resaltade nuestro).
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ticnis) y en algunos Estados modemaos. Es lo que CALAMANDRE llama funcion
nomofilactica®.

Sobre las funciones tradicionales del recurso de casacién Jaime Guasp
ha sefialado que los fines enunciados —de indole politica— no corresponden
a un instituto procesal; el proceso, dice, no esta destinado ni a la proteccion
del ordenamiento juridico, ni a la uniformizacion en la aplicacidn de la ley®4.

11.3. Funcién dikelégica

Hasta aqui hemos visto solo los fines tradicionales del recurso de ca-
sacion, el vinculado al control normative (nomofilaquia) y el uniformador (de
ta jurisprudencia nacional), ambos relacionados a sus propios origines —con
el subsecuente elemento politico- y que se fue desarrollando a traves de
fa doctrina y la jurisprudencia de los paises en los cuales se implanto este
recurso. Sin embargo, el desarrollo de la teoria procesal fue perfilando un
tercer fin, con el que se buscaba proteger al litigante, pretendiendo cautelar
sus intereses —privados, a diferencia de los intereses publicos de las funcio-
nes tradicionales—~, generando la posibilidad que con el recurso de casacion
se busque hacer justicia al caso concreto, esta es la finalidad dikeldgica.

El aspecto dikeldgico se vincula con el valor justicia, se refiere a la
ciencia de la justicia, ya que dike proviene del griego que tiene ese signifi-
cado: justicia.

Esta finalidad tiene un conocido cultor en América Latina sobre todo
para abordar los temas de control factico en casacion, nos referimos a Hitters
quien ha sefialado que todo esta vinculado —sin duda— a la concepcion que se
tenga respecto a la finalidad de la casacion, pues si se estima que dicha ins-
titucion ha sido instaurada para cumplir un mero control nomofilactico, y para
uniformar la jurisprudencia, es ohvio que los hechos deben quedar a la vera
de la inspeccion. En cambio, si se considera, como nosotros lo hemos reitera-
do, gue la télesis dikeldgica --de la justicia al caso concreto—- constituye uno de
los postulados liminares de la via recursiva que venimos estudiando, facil sera
conciuir que la quesifo facti no debe ser echada por la borda tan ligeramente
de los estrados de los organismos que llevan a cabe funciones casatorias,
porque asi se atenta contra la solucién equitativa de la litis singutar®?,

®3  Vescow, Enrigue. Op. citada. p. 238.

B4 Vescow, Enrique. Ibidem, p. 239,

B8 Hirrers, Juan Carlos. Técnica de los recursas extraordinarios y de la casacién. Editorial

Libreria Editora Platense SRL. La Plata 1984. pp. 430-431.
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Bajo la apreciacién de Vescow el caracter jurisdiccionalista de la casa-
cion espafiola, que se trasmite a nuestros regimenes y aparece en todos los-
modernos, le hace por lo menos agregar otro fin esencial. Es lo que Hitters
menciona como funcién dikelégica, esto es, la de hacer justicia del caso
concreto; apareciendo entonces como un medio impugnativo (recurso), im-
pulsado por el particular que sufre un agravio de la sentencia (aunque éste
suponga una violacién de una norma de Derecho o de Ia doctrina legal o
jurisprudencia dominante)®®,

Con lo cual tenemos que en el fin dikelogico hay un sujeto interesado
en obtener una decision que responda a sus intereses, esta sera la parte
que impugna la sentencia con el recurso de casacion, quien a pesar de
basar su impugnacion en la necesidad de un control normativo, exige una
respuesta justa del érgano jurisdiccional. Por ello, se sostiene que fa funcién
dikelogica responde al llamado jus litigatoris o derecho del litigante. ‘

Un autor referente en los estudios de casacién en Espafia lo consti-
tuye Guasch quien afirma categéricamente que la uniformidad de la juris-
prudencia es la finalidad de la casacion: aungue admite gue la doctrina ha
desarrollado ideas respecto a ios tres fines ya mencionados. Para lo cual
sostiene se ha podido afirmar incluso, que la casacidn cumple una finalidad
trifasica que se concentraria en el control de! derecho objetivo (nomofilacti-
ca), la funcion uniformadora de la jurisprudencia {uniformadora) y la justicia
def caso concreto (dikelédgica). La nota determinante de la casacion es la
uniformidad, pues tanto la nomofilactica como la de Hegar a la justicia del
caso concreto son generales a todos los érganos jurisdiccionales Y en caso
de la nomofilactica, estimamos que se cumple con Ia uniformadaora®?,

En sede nacional el ex magistrado supremo SancHez-PALACIOS PAvaA tie-
ne reservas respecto de esta tercera funcién hoy reconocida por ia doctrina
y fa jurisprudencia, por lo cual ha precisado que el objeto fundamental de 1a
Casacion tienen a la recta, verdadera, general y uniforme aplicacion de las
leyes y de las doctrinas juridicas; de tal manera, que la casacién, va mas alla
de los intereses particulares; tiene fines mas ambiciosos, amplios y trascen-
dentes que el de remediar la injusticia de} caso particulart®,

) Vescow, Enrique. Op. Citada. p. 239,

®7  Guascr Fernanpez, Sergi. £ hecho y &l derecho en la casacion civil. Editorial Bosch,
Barcelona 1998. p. 408.

8 SancHez-PaLacios Pana, Manuel, Ef recurso de casacion civil. Editorial Juristas Editores.
Lima 20089. p. 36

104



ningaruca
Cuadro de texto


LA CASACION c1viL

Lo mismo ocurre con los magistrados CALDERON PUERTAS y ALFARD LaNcHI-
pa que enfaticamente sefialan que la concepcion dikelogica®™ debe aceptarse
con algunas limitaciones, sostienen que la casacion tiene por objeto preser-
var el interes general sobre el particular; en tal sentido, fo que interesa no es
{fundamentalmente) subsanar el error que pudiera estar perjudicando a una
de las partes, sino evitar los errores en general, Concluyen con una critica ala
posicion que blande De La Rua (que sostiene “mas importante que la uniformi-
zacién de la jurisprudencia es ia justicia del caso concreto”) expresando que
con todes los hechos parecen desmentir al jurista argentino, pues malgrado
su deseo las Cortes de Casacion terminan por desvirtuar el instituto convir-
tiéndelo en sede de instancia®™.

11.4. Los fines de la casacidn en el CPC peruano

Los fines de la casacion fueron recogidos en nuestra legislacion proce-
sal desde la vigencia del Codigo Procesal Civil.

Efarticulo 384 —texto originario- establecio que los fines de la casacion
civil eran “la correcta aplicacion e interpretacion del derecho objetivo y fa
unificacién de la jurisprudencia”, el primero, como hemos visto es el nomofi-
tactico; y el segundo, es la funcién uniformadora.

Con la ley que modifico el articulo 384 del CPC se han ratificado estos
fines al precisar que los fines de la casacién son: (...} la adecuada aplica-
cion del derecho objetivo al caso concreto y la unidad de Ia Jurisprudencia
de la nacién’”.

Como vemos ~desde el punto de vista legislativo~ hay una sentida
ausencia de la funcién dikeldgica desarrollada por ia doctrina, no obstante
este elemento no fue extrafio a la dogmatica interma ni a la propia jurispru-
dencia, recurriendo en varias oportunidades a su uso en casos concretos().

®%  Aunque este fin de Ja casacién implementado por fa doctrina en alguna jurisprudencia
local es rechazado, asi en la casacian 1487-96-Lambayeque se ha sefialado que: el
error en la deterrninacién de [a premisa menor del silogismo judicial proveniente de una
incorrecta valoracion de la prueba no es susceptible de ser revisada en casacion, por
ser la justicia del caso concreto materia ajena a los fines del recurso.

U9 Caiosron Puertas, Carlos y ALearo Lancriea, Rosario. Op. Citada. pp. 42-43 y 46.

0 (_..) sibien es cierto que excepcionalmente la Corte podria entrar a ejercer una funcion

dikelogica en casos en los que exista arbitrariedad manifiesta, esta funcién sole sera
ejercida cuando le haya sido propuesta adecuadamente por el recurrente bajo una
denuncia in procedendo en la que se invoque expresamente lo que se conoce como
ta doctrina de la arbitrariedad o del absurdo; y, que el defecto revista tal gravedad que

H
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Aunque algunos han considerado que tiene una regulacidn implicita en el
articulo 392-A que cred la posibilidad de admitir oficiosamente el recurso de
casacion cuando se deba cumplir con [a finalidad del recurso de casacién.

En consecuencia nuestra legislacién tiene reguladas las funciones tra-
dicionales de ia casacién, esto es, |a funcidn nomofifactica o de control nor-
mativo, llamada también de defensa del derecho objetivo y la funcion unifor-
madora, de unificacion jurisprudencial, eje principal de la unidad juridica. La
finalidad dikelégica no tiene regulacion concreta en nuestro medio aunque
nuestros tribunales supremos ia hayan usado en casos excepcionales.

amerite que esta sala se aparte de los canones formales def recurso”. Casacion No.
1417-2000-Lambayeque. :
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EL SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD INMUEBLE
EN EL DERECHO CIVIL PERUANO

Roger Vidal Ramos ( (T

Sumario: 1. La Propiedad. 2. Derechos Reales y Derechos Obligacionales. 3. La
Teorfa del Titulo y Modo. 4. Sistemas Contemporaneos de Transferencia de
Propiedad. 5. Sistemas Clasicos de Transferencia de Propiedad. 5.1 El Sistema
Romano.5.2. El Sistema Francés.5.3. El Sistema Aleman. 6. El Sistema Peruano. 6.1.
En el codigo de 1852. 6.2. En el codigo de 1936. 6.2.1. Posicién de los Doctores
Manuel Augusto Olaechea y Juan José Calle. 6.2.2. Posicion de Alfredo Solf y Muro
y Pedro M. Oliveira. 6.3. En el Cédigo de 1984 (Posiciones de la doctrina nacional).
7. La Imperfeccion del Articulo 949 y la Inscripcion Excepcional del Articulo 1135.
8 Desventajas del Sistema Consensual. 8.1.1. Los Costos de Transacciéon. 9. La
Sociedad Agraria y el Crecimiento de las ciudades. 10. Conclusiones.

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.
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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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SUMARIOQO: I. Hipotesis problematica, pero en dos planos. Il. ;Cual es el problema
general? ;Falta de validez, falta de legitimidad o falta de poder de disposicion? I11. ;Cudl es
el remedio idoneo para el propietario no-contratante? La tutela de naturaleza real. IV.
¢Cudles son las ventajas de la tutela de naturaleza real? V. ;Existe la tutela contractual de
inoponibilidad de contrato para el propietario no contratante? VI. ¢El Codigo Civil Aleman
ayuda? VII. ;Y como queda la supuesta ratificacion del conyuge o copropietario que quiere
adherirse al negocio dispositivo? VIII. ;Qué remedio tiene el contratante perjudicado frente
al contratante no titular? Conclusiones

I. HIPOTESIS PROBLEMATICA, PERO EN DOS PLANOS

Los tribunales de justicia se enfrentan a diario con el problema surgido en torno del
conyuge que, por si solo, celebra un negocio dispositivo sobre el integro bien social, con
exclusion del otro conyuge. Este caso se replica con el copropietario individual que vende
el bien comun, pero sin la autorizacion de los otros copropietarios.

En tales casos, la pregunta principal es: ¢qué mecanismo de tutela sustancial es
adecuado para la proteccion de los conyuges o condéminos no participes en el negocio
juridico? En tal contexto, las demandas que se suceden hoy son de nulidad de contrato por
falta de manifestacion de voluntad®, o por objeto fisica o juridicamente imposible, o por

L El Tribunal Supremo Espafiol tiene la misma duda, pues considera que si la disposicion del bien comin
exige el consentimiento de todos los copropietarios, entonces la participacién de solo algunos de ellos, hace
que “falte el consentimiento contractual” de los otros. El error de tal postura ha sido denunciado por la
doctrina mas atenta, en cuanto la falta de todos los comuneros conlleva la falta del poder de disposicion, y no
la nulidad por ausencia de consentimiento, salvo que el vendedor haya actuado con la supuesta (e inexistente)
anuencia de los otros, en cuyo caso si habria invalidez: “Cuando un propietario vende un bien que no le
pertenece en su totalidad y lo hace en nombre propio, lo que se produce es una falta de poder de disposicion
del transmitente, que a fortiori debe recibir igual respuesta que la venta de cosa ajena: su validez. El contrato
subsiste como fuente de obligaciones, como, por ejemplo, la obligacién de sanear en caso de eviccion, que
careceria de sentido de predicarse la nulidad del contrato. (...) La necesidad de consentimiento de todos los



contravencion de norma imperativa; y, Gltimamente, también se aprecian, ya, demandas de
ineficacia del contrato por “falta de legitimacion”. No obstante, debe admitirse que la
solucion judicial frecuente ha sido declarar la nulidad del contrato por contravencion de la
norma imperativa del art. 315 CC, en el caso de la disposicion individual de conyuge sobre
bien social.

A resultas de este vaivén, hoy se discute si la demanda del propietario no-participe debe ser
de nulidad o ineficacia. Ese es el estado de la cuestion.

Sin embargo, hay un segundo plano que ha sido oscurecido por el anterior, y que
puede resumirse en la siguiente pregunta: ¢qué pasa con el contratante perjudicado,
muchas veces de buena fe, que tiene frente a si al otro contratante no-titular? ¢qué
remedio le toca dentro de la relacion contractual?

El primer plano es de orden externo, y pone la mirada en los remedios que tiene A, tercero
ajeno frente al contrato de B-C, donde se pretende disponer de lo suyo. Aqui el centro de
discusion esta puesto en el propietario no-contratante.

El segundo plano es de orden interno, y pone la mirada en los remedios que tiene el
comprador C frente a su vendedor B en relacion a un bien que este no puede transmitir.
Aqui la cuestion esta puesta en el contratante.

Il. (CUAL ES EL PROBLEMA GENERAL? ;FALTA DE VALIDEZ, FALTA DE
LEGITIMIDAD O FALTA DE PODER DE DISPOSICION?

En los ultimos tiempos ha ganado consenso la idea de que el negocio juridico mantiene su
validez, aunque aparezca un sujeto no-titular, pues, en buena cuenta, la estructura del
negocio cuenta con sujetos, voluntad, causa, objeto, por lo que subsiste como valor
representativo de la autonomia privada de los contratantes, cualquiera que estos
sean®. Otra cosa es que pudiese faltar la necesaria relacion entre el sujeto disponente y la
titularidad, pero este es un problema diferente, funcional, ajeno a la validez genética.

Sobre el particular, se ha sefialado, en contra de la tesis de nulidad contractual, que es
necesario reconocer una categoria dogmatica especifica de ineficacia que comprenda las

comuneros no es sino fruto de la regla nemo dat quod non habet. Cosa distinta es que el comunero haya
actuado en nombre de los demas, faltando el consentimiento de estos, supuesto que si cabe reconducir a la
nulidad ex art. 1259 CC (sentencia de 14 de octubre de 1991). El consentimiento exigido por el art. 1261 CC
se refiere al que es parte en el contrato, por lo que hay que valorar en cada caso concreto si el comunero
vendedor actué en nombre propio o ajeno. En este Gltimo caso si faltaria el consentimiento contractual:
CUENA CASAS, Matilde. “Venta de cosa comtin y venta de cuota” (articulo atin inédito), pp. 6-7.

2 “E] poder de disposicion del transmitente no es requisito de validez del contrato, sino de la tradicién como
modo de adquirir (...) Es mas, la venta de cosa ajena debe necesariamente ser valida ‘por exigencias del
sistema’ en la medida en que otras instituciones solo cobran sentido precisamente si se predica su validez y
eficacia. Tal es el caso de la usucapion ordinaria que opera como un modo de adquirir subsidiario de la
tradicion, es decir, en aquellos supuestos en los que esta no ha consumado una adquisicidn por falta de poder
de disposicion del tradens. La necesidad de que el justo titulo para la usucapion sea valido (arts. 1952 y 1953
CC), pone de relieve precisamente que el poder de disposicion es un requisito ajeno al titulo”: Ibid., pp. 4-5.



siguientes hipotesis especificas: copropietario que realiza acto de disposicion de todo el
bien comun (art. 978 CC), copropietario que arrienda todo el bien indiviso (art. 1669),
cényuge que hace disposicion de bien social, sin intervencion del otro (art. 315 CC), falso
apoderado que pretende actuar por cuenta de otro (art. 161 CC)°.

Para tales casos, plantea el concepto de “legitimidad”4 en los siguientes términos: “La
legitimidad es la capacidad para transferir efectos juridicos o el poder de disposicion del
sujeto en relacion con una determinada posicion juridica. La falta de legitimidad genera la
inoponibilidad del contrato para el verdadero titular. De ahi que la legitimidad es un
requisito de eficacia de los contratos™. En tal sentido, el negocio celebrado por quien no
cuenta con legitimidad para transferir un determinado derecho, es inoponible (ineficaz)
frente al verdadero titular del interés. Por tal razén, Morales concluye: “dichos actos son
vélidos y eficaces para los contratantes, pero inoponibles para los copropietarios no

intervinientes™®.

En lineas generales, debe aceptarse como correcta la idea de que un no-titular carece de
competencia para disponer de lo ajeno. Sobre eso no hay duda ni discusion. Por tanto, la
llamada “falta de legitimidad en los contratos inoponibles” no es otra cosa que el nombre
creativo de todas las hip6tesis muy antiguas en las que una persona pretende disponer de lo
ajeno, sea porque el derecho no le corresponde absolutamente, sea porque el derecho le
corresponde solo parcialmente, pero no en la totalidad. En el Derecho romano ya se conocia
el principio inderogable nemo plus iuris, por cuya virtud, nadie puede dar mas derecho del
que tiene. Aqui se contienen las hipotesis de actos dispositivos celebrados por no-titular, en
Cuyo €aso, por supuesto, no se producia cambio alguno en el derecho perteneciente al otro”.

® MORALES HERVIAS, Rémulo. “La falta de legitimidad en los contratos inoponibles”. En Actualidad
Juridica, Gaceta Juridica, N° 230, Lima, enero 2013, pp. 13-16.

* En otra sede, empero, he cuestionado el uso del término “legitimidad para contratar”, pues, en realidad, toda
persona capaz tiene legitimidad para contratar con fines licitos, que, por lo demas, constituye un derecho
fundamental de la persona, que dimana de su dignidad y del &mbito de poder que se le atribuye a la persona
por medio de una esfera propia, autbnoma, en la que pueda realizar el libre desarrollo de la personalidad, pero
que se expande de lo personal hacia lo patrimonial. En consecuencia, todos tenemos “legitimidad para
contratar”, por lo que este concepto debe ser reemplazado por el mas antiguo y suficientemente explicito
“poder de disposicion”. El sujeto que carece de poder de disposicion (no es titular del derecho) no puede
realizar o consumar una transmision de tal derecho. Por lo demas, la polémica formal (terminoldgica), para
mi, queda resuelta cuando el propio Romulo Morales la pone en sus justos limites: “Ademas, como ya lo ha
advertido alguna doctrina italiana el poder de disposicion es la legitimidad para contratar” (Ibid., p. 14, parte
final de la nota a pie 1).

> Ibid., pp. 13-14.

® Ibid., p. 17.

" El poder de disposicién esta referido normalmente al titular del derecho, salvo los casos excepcionales en
que la ley atribuye tal poder a terceros especialmente legitimados, especificamente a administradores legales,
sin embargo, en ningun caso el vendedor de un bien ajeno tiene poder de disposicién, ni siquiera si finalmente
la transferencia se produce por efecto de las adquisiciones a non domino. En contra, por ejemplo, se
encuentra, la tesis de un autor atrapado en errores elementales: “En efecto (sic), aun cuando dentro del
patrimonio de un sujeto no se encuentre derecho alguno sobre el cual ejercer su poder de disposicién, este
igualmente puede ser ejercido respecto de derechos pertenecientes a otros sujetos” (NINAMANCCO
CORDOVA, Fort. Poderes de representacion, Gaceta Juridica, Lima 2013, p. 95). Esta “construccion
dogmatica” es inaudita, pues lleva directamente a sostener que un estafador (que vende lo ajeno) “cuenta
con poder de disposicion”, por tanto, no cometeria acto ilicito alguno, pues, contaria con la autorizacién del
ordenamiento juridico para la disposicion, y, en consecuencia, el delito quedaria diluido. En realidad, las




Tal vez la Unica particularidad moderna es que el centro de atencion se pretende desviar
hacia el “hecho causal — contrato” (inoponible), cuando en realidad el tema controvertido es
el “efecto — disposicion” (no producido). Creo preferible la ultima opcion, esto es, que la
cuestion se reubique en el efecto, y no en el hecho causal®.

En cualquier caso, es obvio que el negocio es “ineficaz en cuanto a la disposicién”, es
decir, no produce el efecto pretendido por los contratantes, lo que se aprecia en la
frustracion del comprador que no logra hacerse titular, pero es eficaz inter partes, pues, el
comprador puede actuar, por ejemplo, para requerir el saneamiento por eviccion o la tutela
extintiva mediante la resolucion contractual.

Por tanto, el debate ha logrado identificar el problema, sea la falta de legitimidad, sea la
ausencia de poder dispositivo. Sin embargo, falta discutir lo mas importante: ¢cémo
solucionar el problema?

Il. (CUAL ES EL REMEDIO IDONEO PARA EL PROPIETARIO NO
CONTRATANTE? LA TUTELA DE NATURALEZA REAL

adquisiciones a non domino son reglas excepcionales que protegen solo al adquirente, pero no al
transmitente, por lo que este Gltimo sigue siendo un non domino. Lo contrario, “desplaza lo que solo es una
proteccion del adquirente a la posicion juridica del transmitente” (PAU PEDRON, Antonio. “Esbozo de una
teoria general de la oponibilidad”. En id. La Publicidad Registral, CRPME, Madrid 2001, p. 329). Es més,
por eso se le exige buena fe al adquirente, como criterio basico para sustentar su primacia frente al titular
originario; por el contrario, si el transmitente fuese verus dominus, entonces, ¢qué importaria la condicion
subjetiva del adquirente? Por tanto, habria que preguntarle a Ninamancco, desde una perspectiva moral —que
él desconoce, pues sus tesis son puramente dogmaticas, lo que por si constituye una vision decadente del
Derecho-, jpor qué su “teoria” pretende legalizar a un estafador?; y desde una perspectiva juridica, ¢por qué
el adquirente necesita de buena fe si el transmitente cuenta con “poder de disposicion”?

8 En efecto, no me satisface el concepto “contrato inoponible”, en vista que, en puridad, todos los contratos,
como hecho juridico, son inoponibles, esto es, solo vinculan a las partes y sus herederos (art. 1363 CC); por
tanto, no puede producirse una especie de “ineficacia” (inoponibilidad), cuando en realidad esta es la
consecuencia l6gica de todo contrato. Por tal motivo, el adjetivo oponible/no oponible debe predicarse en
relacion con los derechos, por lo que es equivoco hacer esa traslacion al hecho, que es la fuente generadora
del derecho. La doctrina italiana reciente nos da la razén cuando sostiene que lo oponible son las posiciones
(de derecho real) creadas por el contrato, y no el contrato mismo (ROPPO, Vincenzo. El contrato, traduccion
de Nélvar Carreteros Torres, a cuidado de Eugenia Ariano Deho, Gaceta Juridica, Lima 2009, p. 680).

° Prefiero esta aclaracién seméntica, pues decir que un negocio con tales caracteristicas es simplemente
“ineficaz”, constituye un error técnico. En efecto, el negocio juridico de disposicion de bien ajeno es valido y
eficaz inter partes, entre los que lo celebraron, para quienes genera obligaciones y responsabilidades, pero
obviamente no produce la transferencia del derecho. Eso ocurre en el Derecho espafiol, italiano y hasta en el
aleman. En efecto, “Por lo que concierne a la venta de cosa ajena, esta parece admitirse en el ordenamiento
aleman siendo eficaz el contrato de compraventa. Si el vendedor no logra procurarse la propiedad de la cosa
respondera ante el comprador reparandole el dafio causado” (FUENTESECA DEGENEFFE, Cristina. La
compraventa y la categoria del negocio juridico abstracto, Editorial Reus, Madrid 2012, p. 146). Solo en el
Derecho frances se prescribe la nulidad en los casos de venta de bien ajeno, sin embargo, la doctrina ha
propugnado que tal norma es incompatible con el saneamiento de eviccion, que presupone la validez del
contrato para efectos que el comprador pueda demandar la indemnizacidn contractual (;cdmo podria haber
indemnizacion contractual si el contrato es nulo?); por tal motivo, la doctrina de ese pais ha propuesto
interpretar que la norma en el sentido que la venta de bien ajeno es vdlida, pero impugnable o anulable.



El profesor Romulo Morales propone que el propietario no-contratante demande la
“inoponibilidad de contrato” frente a los que contrataron sobre lo suyo, lo que produce las
siguientes consecuencias:

“El primero es el derecho de solicitar la inoponibilidad y el segundo es el derecho
de formular la excepcidn de inoponibilidad del contrato celebrado entre el no titular
del derecho y un tercero contractual. Estos derechos tienen como consecuencia
practica que se declare que el contrato en mencion es inoponible para el
verdadero titular o que se impida el ejercicio de un derecho mediante la excepcion
de inoponibilidad. En otros términos, la titularidad permanece incolume e
inatacable™™?.

En buena cuenta, la citada propuesta se traduce en lo siguiente: el conyuge A, no participe
en el negocio celebrado por el otro conyuge B a favor de C, puede interponer una demanda
cuya finalidad es declarar que A sigue siendo propietario; lo que mas o menos se
fundamentaria de esta forma: “Sefor Juez, yo soy A, pero en el contrato B-C se ha
pretendido vender lo que es mio, pero yo no le he vendido, entonces el contrato B-C es
inoponible para mi, por tanto, declare que yo sigo siendo el duefio”.

La pregunta que surge es si tal pretension es realmente contractual o real, pues, en
puridad, basta leer el ultimo pedido del actor en el parrafo anterior (“declare que yo sigo
siendo el duefio”), para darse cuenta que en realidad se trata de una accidén declarativa de
dominio, encubierta bajo el indebido molde de una accion contractual de supuesta
inoponibilidad.

La jurisprudencia se ha quebrado la cabeza en los Gltimos decenios tratando de buscar la
mejor solucion a los casos de venta de bien ajeno, venta por copropietario de bien comun o
venta por cényuge individual de bien social; pues quedaba en la duda qué remedio o qué
mecanismo de tutela sustancial se aplicaba al titular del derecho que no habia participado
en el negocio dispositivo.

Sobre el particular, nuestra propuesta es clara: el mecanismo de tutela idéneo es uno
de naturaleza real, especificamente los de proteccion de la propiedad. La razon es muy
simple: cuando las partes discuten la supuesta nulidad o inoponibilidad del contrato, en
realidad, se enfrascan en cuestionar quién es el propietario de la cosa, en cuanto este es el
presupuesto necesario para decidir si el negocio es nulo o inoponible. Solo una vez que se
determine quién es el titular, entonces recién se podria decidir si el contrato es inoponible
frente al verus dominus, pero ello justamente implica una previa declaracion de la
propiedad. Por tanto, en estos procesos, se cuestiona en primer lugar el dominio, la
propiedad, el derecho real; y sobre ello se produce el debate judicial, las alegaciones, la
prueba; por tanto, la accién debiera ser de naturaleza real, y no contractual®*.

19 MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 20.

1 El contradictor reconoce implicitamente que la pretension es real: “En otros términos, la titularidad
permanece incolume e inatacable” (Ibidem), es decir, en puridad, se busca el reconocimiento de la condicién
de propietario, pues el negocio ha fallado en cuanto a realizar la disposicion.



Un ejemplo: A demanda a B-C por vender una casa que es suya; y ya sea que la pretension
sea de nulidad o inoponibilidad, el juez solo podra pronunciarse sobre esto Gltimo cuando
previamente reconozca que el propietario es A. Por tanto, la demanda busca, en puridad, el
reconocimiento de propiedad, sea a traves de una accién declarativa, sea a través de una
reivindicatoria, si hubiese la necesidad de obtener, ademas, la posesion®?.

IV. ; CUALES SON LAS VENTAJAS DE LA TUTELA DE NATURALEZA REAL?

La primera ventaja es lograr coherencia entre la tutela sustancial reclamada por el
perjudicado y el objeto del debate judicial.

En efecto, si yo demando inoponibilidad de contrato por ser el propietario, entonces el juez
debe pronunciarse, en forma preliminar, por la alegada condicion de titular. En buena
cuenta, el orden logico es el siguiente: primero, se dilucida el propietario; segundo, se
declara inoponible la venta otorgada por tercero. Por tanto, la tutela contractual es una
mascara que sirve para lograr el verdadero propdsito, que no es otro que el reconocimiento
del dominio. Por lo demés, una vez resuelto el tema de la titularidad del derecho, entonces,
hasta resulta ocioso preocuparse sobre la validez o eficacia del negocio juridico celebrado
por los demandados, que, en todo caso, sigue vivo desde la perspectiva obligacional, sin
ningun problema, pues la ajenidad del bien no es causal de nulidad, y, mas bien, existe
norma expresa que sanciona su validez (articulo 1409 CC), aunque obviamente, un titulo de
estas caracteristicas serd impotente para transmitir el derecho real (ineficaz en cuanto a la
disposicion)*2,

La segunda ventaja es evitar la multiplicacién de demandas judiciales sin sentido. Por
ejemplo: A, no titular, vende a B; luego B vende a C; finalmente, C vende a D. Cuando el
verus dominus X toma conocimiento de los hechos, entonces plantea su novedosa
pretension de inoponibilidad contra tres contratos (A-B, B-C, C-D); pero, mientras se
encuentra pendiente la notificacion de las tres demandas, ocurre que D le vende a E.
¢ Tendra que plantearse un cuarto proceso contra E? ;Y hasta cuando?

12 podria objetarse esta conclusién sefialando que en la venta del bien ajeno es necesario, también, que se
dilucide previamente la titularidad del bien. La objecion no es correcta, pues, en tal figura, el remedio es
tipicamente contractual, otorgado al comprador perjudicado, por lo que la accion tiene tal caracter; si bien en
forma instrumental habra que dilucidar el dominio de modo previo para luego decidir sobre el contrato y sus
vicisitudes. Por el contrario, en el caso aqui planteado, se discute la accion que le corresponde al propietario
no participe, este no es parte del contrato que celebraron otros, no es el comprador, en consecuencia, es
andémalo dotarle de remedio contractual a quien no es contratante.

13 Otra cosa, distinta, es que una de las partes decida acumular la reivindicacion con la nulidad del negocio
juridico, como refuerzo de su demanda, pero ello no es necesario para obtener éxito en el mejor derecho
de propiedad (MDP) o la reivindicatoria. Por ejemplo: A vende a B, que no inscribe; y luego A vende a C,
que inscribe; en consecuencia, se plantea el MDP entre B y C, pues el primero alega que el segundo inscribi6
de mala fe. Si se probase ese argumento, es suficiente para lograr la sentencia favorable. Sin embargo, B
puede acumular la pretensién de nulidad de negocio juridico, si supone y cuenta con indicios que la venta A-C
fue simulada. En consecuencia, la accion real puede formularse sin necesidad de anular el titulo contrario;
pero cabe la acumulacion cuando se pretende resolver un tema distinto, pero conexo, referido a una accién
contractual. En el mismo ejemplo, podria ocurrir el actor triunfe en el MDP, pero la demanda de nulidad sea
infundada, empero, igual B consigue su objetivo.



Nuestra propuesta es mas racional, pues el verus dominus X se dirigird de una vez contra E
para que, en via de tutela real, se le reconozca como propietario a través de una accion
declarativa (En el Perti, es comun que esta pretension reciba el nombre de “mejor derecho
de propiedad”). En cambio, si se opta por el remedio contractual, entonces habra la
necesidad de plantear tantas demandas como contratos, sea en procesos autdnomos o
acumulados, para ir declarando inoponibles todos esos contratos, en una sucesion sinfin que
podria terminar agotando al propietario y, con ello, ahogando la justicia: En suma, un
nuevo contrato implicaria una nueva demanda, por lo que habra que anular o declarar
inoponibles tantos contratos como se celebren.

La tercera ventaja esta vinculada con la caracteristica anterior, pues las acciones de
proteccion de la propiedad permiten realizar, precisamente, un balancing de titulos,
sin necesidad de pedir la nulidad, inoponibilidad o tutela contractual respecto del
titulo contrario, porque ese ya es un problema exclusivo de los contratantes, pero no del
derecho real.

En efecto, las acciones de tutela de la propiedad sirven para compulsar titulos; por un lado,
el de A, por el otro, de E; y en ese balanceo se determina quién es el propietario. Eso se
conoce desde antiguo. La declaraciéon de propiedad a favor de A no esta supeditada a la
nulidad o inoponibilidad de los titulos sucesivos. En la reivindicacion o en la accion
declarativa de dominio, el juez pondera los dos titulos y resuelve, sin prejuzgar la validez o
no de los mismos; simplemente, decide quién es el propietario por virtud de los titulos que
se le presentan, que supuestamente acreditan la consumacion de la adquisicion en cabeza de
una de las partes.

La Corte Suprema ha ratificado este criterio en diversas oportunidades. Asi, mediante la
sentencia de 11 de mayo de 2001, Casacion N° 2539-2000, publicada el 05 de noviembre
de 2001, el tribunal nego que exista la necesidad de anular el titulo contrario cuando ambas
partes, demandante y demandado, exhiben titulos de propiedad contrapuestos, por lo que el
juez de la reivindicatoria debe ponderarlos y resolver sobre el dominio, sin entretenerse en
temas contractuales™. Existen otras decisiones recientes que consagran la misma doctrina®>.

4 «“Segundo.- Que, la accién reivindicatoria es la accién real por excelencia, ya que protege el derecho real
mas completo y perfecto que es el dominio; por ella se reclama no sélo la propiedad sino también la posesion.
Tercero.- Que, precisamente, en este tipo de procesos debe judicialmente quedar establecido, como lo es en el
caso de autos, el titulo que a cabalidad acredite la propiedad del reivindicante, es decir, que en la accién de
reivindicacion también procede determinar el mejor derecho de propiedad, cuando ambas partes tengan dicho
titulo. Cuarto.- Que, el Juez al resolver un proceso, debera atender a que la finalidad concreta del mismo es
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo
efectivos los derechos sustanciales y que su finalidad abstracta es lograr la paz en justicia, tal como lo
establece el articulo 111 del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil. Quinto.- Que, en el caso de autos, la
Sala de mérito ha concluido que aun cuando no se ha demostrado la nulidad ni la falsedad de la venta a favor
de la co-demandada Marina Diaz y la causante de los otros emplazados; sin embargo, el derecho de los
nuevos compradores del bien sub litis, a su vez vendedores de los accionantes, es preferente al de los
emplazados, pues son propietarios registrales que adquirieron el bien de buena fe y a titulo oneroso;
afiadiendo que no es necesario exigir a los demandantes el inicio de una nueva demanda de mejor
derecho, ya que al no asistirle tal derecho a los demandados, se concluye que el derecho de los
demandantes es mejor. Sexto.- Que, ademas en el punto sexto de la contestacion de la demanda, se exponen



En buena cuenta, para tener éxito en la reivindicatoria, o en la accion declarativa de
dominio, no es necesario anular de modo previo el titulo invocado por el demandado, pues,
en la accidn plenaria entablada, el juez evalUa los titulos presentados, y decide cuél de ellos
acredita la propiedad.

V. (EXISTE LA TUTELA CONTRACTUAL DE INOPONIBILIDAD DE
CONTRATO PARA EL PROPIETARIO NO CONTRATANTE?

Para el profesor Romulo Morales, la inoponibilidad de contrato es el remedio que le
corresponde al propietario no contratante en el negocio dispositivo sobre bien ajeno, pero
un andlisis mas profundo lleva a concluir que tal solucién se enfrenta a serios
problemas dogmaticos.

En primer lugar, la inoponibilidad de contrato no se asimila con la nulidad del negocio
juridico, entonces, ¢cudl es la legitimidad procesal del actor-propietario, que es tercero, en
un contrato que él no ha celebrado? Muy bien le podrian contestar a este propietario que el
negocio celebrado por los otros contratantes es cosa suya, es de interés solo de ellos, casi
“su problema”, su riesgo; y si el actor sigue siendo el titular, sentonces por qué se
entromete en relacion contractual ajena, que en nada le afecta? En otras palabras, ;como
justificar que el sujeto no-parte pretenda interferir en la relacion contractual ajena? ¢;se
admitiria que un tercero no-parte demande la resolucion de contrato extrafio? Alguien
sostendra que el interés se sustenta en la propiedad que exhibe el titular del derecho, y eso
lo legitima para interferir en el contrato de otros. Pero, notese, que tal argumento termina
dandonos la razon, en el sentido que el demandante invoca la propiedad, el derecho
real, el dominio, como Unico fundamento de la tutela y de la legitimacion; en buena
cuenta, regresamos al punto de partida. La pretension del titular del derecho es de
naturaleza real, consistente en una accion declarativa del dominio.

En suma, los remedios contractuales estan dirigidos a los contratantes, pues ellos son los
que tienen interés en el negocio. Un no-contratante, obviamente, carece del remedio
contractual, salvo que se le asimile a tal condicion (tercero en el contrato celebrado a su

los fundamentos del mejor derecho de propiedad, que es materia de la revocacion que se precisa a fojas ciento
Cuarenta y nueve...”.

1> Este criterio ha sido expuesto en la ejecutoria de la Corte Suprema de 27 de septiembre de 2002 (Casacién
N° 608-2002-Ica): “Séptimo.- (...) al respecto no cabe discutir en los procesos de reivindicacion la validez o
eficacia de los titulos como se pretende al calificar de simulado el titulo que sustenta la pretensidn de los
actores, pues tal naturaleza corresponde su analisis en otro proceso” (Finalmente, se anulo la sentencia de
vista y se dispuso emitir un nuevo fallo).

Asimismo, puede mencionarse la sentencia de 21 de marzo de 2007, Casacion N° 698-2006-Lima, por cuya
virtud de sefiala que la reivindicacion exige solo la ponderacién de los titulos. “Cuarto.- Que, tratandose del
derecho de propiedad, no es posible juridicamente la existencia de dos o mas titulares de dicho derecho, por
cuanto es excluyente; en tal sentido, advirtiendose de autos como lo han establecido las instancias de mérito,
que tanto demandante y demandado ostentan titulos inscritos sobre el mismo bien, resulta necesario realizar
un estudio de los mismos, teniendo en cuenta que debe distinguirse el titulo como derecho, del titulo como
documento, para poder asi determinar cudl es el titulo que le confiere a su tenedor derecho de propiedad y que
prevalece sobre el otro, a fin de resolver la accion reivindicatoria”.



favor) o que la ley por determinados fines de interés general la habilite especificamente;
pero, en el caso planteado, el tercero pretende hacer evidente el defecto de competencia de
un negocio ajeno, que solo perjudica a las partes, por lo que un tercero extrafio carece de
habilitacion para tal propdsito. Por el contrario, el propietario no-contratante pretende
cuestionar un hecho juridico, un titulo —mas que como contrato- que puede generar
apariencia de propiedad, engafar a terceros, producir problemas de hecho, posesorios; por
tanto, la destruccion de esa apariencia se hace por medio del instrumento idéneo para
dilucidar quién es el propietario de la cosa, y quién, no. En consecuencia, se trata de una
tipica tutela de naturaleza real™.

La accion contractual para el no-contratante, salvo la de nulidad, no existe o se encuentra
excepcionalmente diseminada en poquisimas normas legales (ejemplo: accion pauliana). La
razén es simple: es como otorgar tutela posesoria al no-poseedor, o reivindicatoria al no-
propietario, lo que implicaria una contradiccién en sus propios términos. Si bien es cierto
que el legislador a veces puede crear hipdtesis particulares, sin embargo, en este caso, el
tema esta claro: el Coédigo Civil no menciona para nada la “accion de inoponibilidad del
contrato”, y si no la menciona, menos aun podria habilitarla para el no contratante.

La doctrina italiana se pregunta, precisamente, si una accion de ineficacia pueda hacerse
valer por el tercero frente a los contratantes, que es la hipétesis planteada por el profesor
Morales. Esa misma doctrina se responde sefialando que el cuadro es muy irregular, y solo
plantea tres casos de excepcion, con prevision normativa: la nulidad del contrato, la
simulacién y la accién revocatoria por fraude al acreedor®’. No hay rastros de la “accion de
inoponibilidad del contrato” formulado por el propietario no-contratante frente al contrato
invasivo, ni siquiera como aspiracion doctrinal.

En segundo lugar, Romulo Morales defiende el remedio de inoponibilidad del contrato,
bajo la perspectiva analdgica del art. 161 CC, que normalmente se entiende como un
remedio del titular del derecho frente al falso procurador para declarar que su actuacion es
ineficaz o inoponible frente a él. Para lograr esta construccion tedrica se hace lo siguiente:
unificar todas las supuestas hipdtesis de inoponibilidad mediante reglas comunes y
generales, que habiliten la analogia. En tal sentido, si el tercero puede deshacerse de los
efectos del negocio mediante la llamada “inoponibilidad”, entonces también el tercero
puede aprovecharse del mismo, a través de la oportuna ratificacion. El edificio dogmatico
parece perfectamente I6gico. En tal sentido, el verus dominus siempre tiene el derecho de
prevalerse del negocio ajeno Yy ratificarlo, lo cual “comporta que el titular del derecho
transforme un contrato inoponible en eficaz para éI™*®.

El art. 161 CC regula una hipotesis de remedio contractual (ineficacia) otorgada a tercero, y
no a las partes del contrato, por lo que habria que imponer la analogia para los casos,

16 “En ambos casos (venta de bien por co-titular aislado de comunidad hereditaria o postganancial), el
comunero que no ha prestado su consentimiento, podréa ejercitar la accion reivindicatoria por la totalidad
del bien perteneciente a la comunidad, respecto del cual no tienen ningtin derecho el comunero transmitente”:
CUENA CASAS, Op. Cit., p. 4.

" ROPPO, Vincenzo, Op. Cit., p. 680.

¥ MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 20.



supuestamente similares, de venta por un cényuge del bien social o de la venta por el
copropietario individual de todo el bien comun.

No obstante, tales hipotesis no pueden agruparse en una sola categoria, y vamos a probarlo
con el siguiente ejemplo basico: A vende un bien a B, pero la propiedad corresponde a C.
La propuesta del compafiero docente pasa porque C ratifique la venta A-B, con lo cual, el
originario acto adquiere eficacia en forma sobrevenida. Sin embargo, en puridad técnica,
tal “ratificacion” no es posible, pues el vendedor es A, y seguira siendo A, por tanto, en
quien recaen los efectos del negocio es en él; y, bajo ninguna fuerza taumaturgica puede
resultar que C “ratifique” la venta de A, pues ello implicaria admitir lo que antes se critico:
el falso titular A no puede disponer, pero, el verdadero titular C si podria entrometerse en
un contrato en el que no es parte. N6tese que el negocio celebrado es entre Ay B, por lo
gue C no puede incorporarse a la fuerza, con su voluntad unilateral de “ratificacion”
en negocio ajeno. Adviértase que C es un particular mas, que solo puede relacionarse con
otros por virtud de la autonomia privada, y no forzadamente por reglas heterénomas. Lo
que A no puede hacer sobre el derecho de propiedad ajeno; tampoco puede hacerlo C sobre
el negocio juridico ajeno. EI mismo Rémulo Morales, citando a Bianca, reconoce que el
sujeto no esta legitimado para disponer de la esfera juridica ajena’®. La esfera ajena no solo
comprende los bienes del otro, sino también los negocios y las relaciones juridicas extrafias.
Por tanto, el supuesto ratificador no puede ingresar sin permiso en un contrato en el que
nadie lo invito.

En tal sentido, los problemas de tal “ratificacion” son insolubles. Si C ratifica, ;quién es el
vendedor? ;A 0 C? Si es C, entonces se cae en el absurdo que una voluntad unilateral puede
modificar un negocio extrafio. Si es A, entonces C nada ha producido, no hay cambio en el
negocio original, y en ese contexto nada se transfiere. C solo puede transferir su derecho
con un negocio juridico causal traslativo que deba celebrar con A, o, en todo caso, debera
celebrarse una novacion subjetiva en la que C se incorpore al negocio de A y B, pero eso
implica un nuevo consenso, esto es, un segundo contrato que si contara con eficacia
dispositiva. Notese que la sola ratificacion no hace “eficaz” el primer negocio, pues el verus
dominius no puede entrometerse en contrato de terceros, por tanto, se requiere un segundo
contrato traslativo, pero eso ya es otra cosa. No es una “ratificacion”, que implica que el
Unico negocio se hace eficaz; por el contrario, es un segundo contrato autbnomo que hace
posible la disposicion del verus dominus. En cualquier hip6tesis, queda descartada la simple
ratificacion.

En puridad, debemos recordar que la ratificacion esta pensada para la figura del falso
procurador, en cuanto este si declara que actla por otro, es decir, el apoderado indebido se
entromete directamente en la esfera ajena, por lo que el perjudicado puede aprovecharse de
los efectos del negocio mediante la oportuna ratificacion. En cambio, esta situacion es
anomala cuando A vende como A, no como C, por lo que él solo es la parte contractual, y
aun cuando C quiera convertirse en A, no puede hacerlo por su voluntad unilateral
ratificatoria. La autonomia privada tutela no solo a los propietarios que no disponen de
lo suyo, sino también a los contratantes que negocian a nombre propio, bajo su
responsabilidad, y no pueden ser excluidos del contrato por acto de tercero ajeno. La

9 Ibid., p. 14.



autonomia privada no se rige por la ley del embudo: lo ancho para el propietario; lo angosto
para el contratante.

Aqui debe distinguirse la intromision personal (“soy A, pero digo actuar en nombre de
B”), lo que habilita a B para aprovecharse de los efectos del negocio; pero un caso muy
distinto es la intromision solo en el &mbito real, pero no en el personal (“soy A, me creo
propietario del bien, por tanto, vendo como A y me obligo como A”), pues, en tal
circunstancia, el sujeto protagonista del negocio no esta en duda, es A, por lo que nadie
puede interferir en él; por mas que su actuacion sea dolosa, culposa o de buena fe. En
efecto, no dudemos que en muchos casos el disponente actla creyendo en su honestidad,
pues supone que es el propietario exclusivo del bien.

Esta primordial diferencia hace que el tipico caso de intromisién personal (falso
procurador, ex art. 161 CC) no pueda aplicarse por analogia a las intromisiones reales
(venta de bien ajeno o de bien social por un solo cényuge), en cuyas hipétesis, los
sujetos del negocio actian a nombre propio, son ellos los protagonistas, y no pueden ser
movidos por una fuerza extrafia. EI derecho fundamental de libre contratacion exige respeto
a la estructura de intereses creada por las partes, para bien o para mal, pero que se refleja
solo por ellas.

La gran diferencia entre las intromisiones personales y reales se advierte en el hecho que
uno requiere la “aprobacion” (segiin el Codigo Aleman, sin embargo, esta figura no es
trasladable al Derecho peruano) y el otro la “ratificacion”, las que bajo ningun punto de
vista se pueden asimilar en una categoria unitaria, y, por tanto, las reglas de uno no son
aplicables por analogia al otro; y aunque las distinciones pueden dividir a la doctrina, sin
embargo, casi todos estan de acuerdo en su diferencia intrinseca:

“No se confunde esta aprobacion con la ratificacion, que llega a un contrato
(representativo) imperfecto e ineficaz, frente al estructuralmente completo que es
aquel a que se refiere la “aprobacion”; ni con la confirmacidon, mecanismo de
sanacion de un contrato completo pero anulable, afecto de una grave enfermedad
que podria arrastrarle en otro caso a la anulacion. Creo que las diferencias son
importantes y que no cabe confundir esas categorias juridicas: son diferentes su
objeto (negocio falso-representativo, frente a los otros antes indicados como
susceptibles de aprobacion), su estructura y su funcién y efectos (perfecciéon del
primero, y simple eficacia de estos ultimos, segun su tipologia). Un sector de la
doctrina pone el acento de la distincion en la ‘alteridad’ en caso de aprobacion (se
refiere a un negocio juridico ajeno), frente a la ratificacion, en que el dominus hace
propio el negocio ratificado, aun llevado a cabo por otra persona para €él; distincion
y razonamiento que otros no comparten, en consideracion a una distinta
interpretacion del negocio representativo y el del falsus procurator. Por mi parte,
aunque pueda asumir la ‘alteridad’ aludida como nota diferencial —relativa, y
condicionada por la idea que se tenga del negocio, en general, y del representativo-,
me permito insistir —por ser dato diferencial tipico, en mi opinién- en que la
aprobacién se incorpora a un negocio 0 contrato estructuralmente completo, el
aprobado, en el que en algunos casos no deviene parte negocial la persona que lo
aprueba. En cambio, la ratificacion llega a un contrato imperfecto y, como tal,



ineficaz; y tras la ratificacion el que emite se convierte en parte negocial (la Unica de
ese lado, pues el falsus procurator no lo era) y convierte en eficaz, para él y frente
al tercero, el negocio ratificado”®.

En buena cuenta, la ratificacion no estd habilitada para las intromisiones reales, y, en
efecto, el art. 978 no lo permite. El copropietario que vende el bien comdn en exclusiva,
atribuyéndose la propiedad, es responsable de su decision, y queda obligado por ello, para
bien o para mal. Los otros copropietarios no pueden entrometerse en negocio ajeno
mediante una voluntad unilateral que nadie les ha pedido; y que, en todo caso, solo seria
admisible mediante un nuevo consenso entre las partes del negocio original y los ahora
incorporados, por ejemplo, a través de una novacion del contrato, pero jamas podria
admitirse a través de una imposicion unilateral.

El 978 solo dice que el negocio sera valido si en el futuro el bien materia de disposicién es
adjudicado en exclusiva al copropietario por virtud de la particion. No hay ratificacion
alguna.

Tampoco es admisible una interpretacion correctora con el art. 1669 CC. En efecto, tal
precepto sefiala que un copropietario no puede arrendar un bien indiviso sin consentimiento
de los otros; sin embargo, si lo hiciese, el contrato es valido si los demas copropietarios o
ratifican expresa o tacitamente. De esta norma se pretende deducir que en todo acto de
disposicion de bien comun, por obra de un solo copropietario, cabe la ratificacion de los
otros copropietarios.

La aplicacion generalizadora del art. 1669 para casos diversos a su hipoétesis especifica,
tiene un obstaculo insalvable, pues, en realidad, el copropietario individual si tiene potestad
para arrendar, sin consentimiento de los otros copropietarios, cuando se convierte en
administrador de hecho (art. 973 CC). Recuérdese que en virtud de esta figura, el
copropietario que se mantiene en disfrute del bien comun, sin que nadie lo haya nombrado,
empero, cuenta ex lege con las potestades de cualquier administrador, lo que incluye
obviamente arrendar el bien; y es obvio que si el copropietario individual lo arrienda,
entonces se encuentra en ejercicio del disfrute, por lo que automaticamente tiene la
condicion de administrador. En consecuencia, la sola omision de los otros copropietarios en
dejar a uno solo de ellos como poseedor del bien, hace que el negocio de arrendamiento ya
cuente con la autorizacion de todos los copropietarios por mero silencio (impropiamente
llamada: “ratificacion tacita”).

En buena cuenta, la norma excepcional del 1669, amparada por otra disposicion que la
completa y le dota de sentido (973), cuando no puede generalizarse para los actos de
disposicion, en los que no se producen autorizaciones por mero silencio.

Por tanto, si la ratificacion no existe en las hipdtesis sefialadas, entonces la eficaz
disposicion del derecho requiere que se deje sin efecto el negocio originario y se celebre

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Representacion sin poder y ratificacién, Thomson Reuters, Madrid
2013, pp. 345-346.
2L MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 18.



uno nuevo, o se produzca novacion. No es posible que la voluntad unilateral pueda producir
efectos heterbnomos sobre otras personas, sobre contratantes ajenos, sobre circunstancias
extrafias al propio interés, que es el Unico en el cual manda la autonomia privada.

La ratificacion no es posible como mecanismo general de interferencia en negocio ajeno,
salvo los casos de falso procurador o hipétesis asimiladas (contrato por persona a nombrar),
por lo que este desfase hace méas problematica la construccion de una categoria dogmatica
de inoponibilidad de contrato.

V1. ¢;EL CODIGO CIVIL ALEMAN AYUDA?

El profesor Morales cita el paragrafo 185 BGB, que regula precisamente la hip6tesis de un
acto dispositivo que deviene eficaz cuando el titular lo ratifica. El caso tipico es A,
propietario, que no es parte del contrato B-C en el cual se vende un bien suyo. En tal caso,
A puede ratificar el contrato originario, con lo cual la disposicion se hace eficaz.

Esta hipdtesis, tan simple para el Derecho aleman, sin embargo, la hemos rechazado en el
acapite anterior para el caso peruano. La razon de la diferencia se encuentra en que el
Derecho aleman reconoce los negocios juridicos abstractos de disposicion.

Veamos cdmo se explica la figura por su propia doctrina:

“La particularidad de la disposicion del no titular en virtud de autorizacion consiste
en que el no titular celebra el negocio en su propio nombre, y la disposicion es
eficaz por virtud de la autorizacion, aunque el enajenante no ostente el derecho
sobre el que dispone. Igual que el titular puede transmitir a otro el poder para
disponer sobre su derecho mediante asentimiento, también puede transmitirle el
poder para que en propio nombre ejercite o haga valer un derecho de modo
determinado. Se habla aqui, en expresién poco feliz acufiada por STAUB, de
‘transmision de la legitimacion del derecho’, cesio in legitimationem. En realidad,
sin embargo, no se produce ninguna transmision de derechos. Antes bien, el
autorizante continda siendo el titular del derecho y el no titular solo esta autorizado
por él para ejercitar o hacer valer el derecho en propio nombre”?.

Luego se agregan mayores detalles:

“la autorizacion es, como el poder, nada mas que autorizacion, legitimacion;
significa que el autorizado puede ejercitar eficazmente en nombre propio el derecho
del autorizante, en particular disponer de él, porque esta autorizado para ello por el
titular del derecho, lo mismo que el apoderado esta autorizado por el poderdante
para celebrar por él un negocio juridico. Igual que en el caso del poder, se

2 FLUME, Werner. EIl negocio juridico, traduccion de José Maria Miquel Gonzalez y Esther Goémez Calle,
Fundacién Cultural del Notariado, Madrid 1998, p. 1043.



determinard por la relacion juridica subyacente si el ejercicio del derecho por el

autorizado esta justificado en relacion con el autorizante” 3

El sefior A, en el ejemplo, cede a B su legitimacién para que este disponga del derecho,
segun su voluntad. ;Como se explica que el propietario A, sin transmitir el derecho, ceda
exclusivamente la legitimacion dispositiva a B? La ldgica de todo ello es que los negocios
dispositivos en el sistema aleman son abstractos, basta la voluntad de transmitir y adquirir,
por tanto, en este caso, la voluntad autoritativa de A es suficiente para fundar un acto
dispositivo o legitimador de disposicion.

La abstraccion es la justificacion de esta andmala figura, pues en tal contexto basta la
voluntad de producir el efecto, sin preguntarse por la causa. En tal sentido, se dice, que “el
asentimiento del tercero es una declaracion de voluntad recepticia e irrevocable. Es también
un negocio de disposici(')n”24, ciertamente abstracto. En el Derecho peruano, por el
contrario, no hay forma de aceptar que una mera voluntad abstracta de disponer, una simple
“ratificacion unilateral”, tenga la fortaleza para sustentar un valido negocio de disposicion,
que, por propia definicién, requiere de causa®.

VII. ;Y COMO QUEDA LA SUPUESTA RATIFICACION DEL CONYUGE O
COPROPIETARIO QUE QUIERE ADHERIRSE AL NEGOCIO DISPOSITIVO?

En los casos que el titular disponente tiene parcialmente interés en el derecho (conyuge,
copropietario) tampoco cabe la ratificacion. El vendedor es uno solo; no el otro. No cabe
gue un tercero, por mas conyuge que sea, pretenda incorporarse forzadamente a negocio
ajeno. ElI matrimonio forma una comunidad de bienes, pero no destroza la libertad
individual, ni “socializa” a las dos personas. La autonomia privada funciona para todos, no
solo para un lado de la balanza. La ratificacion, por el contrario, es admisible cuando el
mismo sujeto dice que actla por otro, por lo que él se pone en intromision personal.

Sin embargo, es comun escuchar que el conyuge preterido puede “ratificar” el negocio
dispositivo celebrado por el otro conyuge, mediante la sola prestacién de su asentimiento.
Lo mismo puede replicarse en relacion con los copropietarios. Es mas, esa es la razén
practica que normalmente se arguye para descartar la nulidad del contrato.

En realidad, la llamada “ratificacion del conyuge” se produce a través de figuras juridicas
diversas, que vale la pena aclarar.

2 1bid., p. 1046.

2 WOLFF, Martin. Derecho de Cosas”. En ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin.
Tratado de Derecho Civil, traduccion de Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, Bosch, Barcelona 1971, Tomo
111-1°, p. 238.

% |a profesora espafiola Matilde Cuena Casas comparte mi posicién, segiin me lo hizo saber por correo
electronico de 26 de julio de 2013, que me autorizé a reproducirlo: “Creo que se mezclan dos hipdtesis
distintas: falsus procurator y venta de cosa comun. Esta no puede resolverse con la ratificacion porque quien
consiente en nombre propio es el vendedor non dominus y coincido contigo en la imposibilidad de ceder la
legitimacion abstracta a la disposicion al margen de un poder de representacion”.



En primer lugar, supongamos que el esposo A vende a nombre propio la casa conyugal a C,
y luego la esposa B “ratifica” el contrato. En puridad, el negocio A-C no puede ser alterado
por una voluntad de tercero. Sin embargo, para efectos précticos, es posible imaginar
soluciones simples, pero sin necesidad de herir la dogmatica. En tal caso, los otros
copropietarios o el cényuge no participe podrian manifestar que siempre estuvieron de
acuerdo con el negocio, desde su origen, que son parte en él, pero solo se expresaron
verbalmente, por lo que mediante un instrumento complementario, incluso publico, se
limitan a reconocer una voluntad ya prestada, por lo que se trataria de un documento
meramente recognoscitivo. El problema es que los autores originales del negocio podrian
negar esta declaracion verbal, por lo que el tema tendria que dilucidarse con la prueba
actuada en el caso. Si no hay prueba alguna que la corrobore, entonces la pretendida
incorporacion en negocio ajeno es ineficaz; en cambio, si hay prueba del consenso general,
entonces la escritura publica tiene caracter probatorio del negocio global, nacido desde su
origen por consenso de todos, pero que documentalmente consta dividido en dos o mas
instrumentos. Tal vez podria suponerse que la notificacion al comprador C de la mal
llamada “ratificacion” (en puridad: documento recognoscitivo de consentimiento previo),
sin oposicion de este, implica una prueba de su aquiescencia frente a la declaracion
invasiva del conyuge.

En segundo lugar, el conyuge A vende a C, sin requerir la intervencién del conyuge B, por
no considerarlo necesario. Luego se dan cuenta que si se le necesita. Aqui no hay
“ratificacion” de un mismo negocio que a partir de determinado momento se hace eficaz.
Por el contrario, si se produce pleno consenso entre las partes, o que podria ocurrir es que
se haya presentado una novacion subjetiva por incorporacién de personas. Pero, nétese que
no es el mismo negocio original, es otro distinto, novado. Por tanto, no puede haber
ratificacion cuando el contrato se modifico.

En tercer lugar, supongamos que se documenta un futuro negocio de los conyuges A-B a
favor de C, pero originariamente solo prestan su voluntad los sefiores Ay C, pero no B. En
tal caso, el supuesto negocio esta incompleto, no se ha perfeccionado el consenso. Nadie
podré decir que la posterior voluntad de B “ratifica” el contrato, pues en realidad se
produce el nacimiento del contrato al haberse arribado a consenso. No antes.

Por tanto, estas y otras hipétesis de “ratificacion” no son propiamente tales. Por ello, el art.
315 CC sefale que el conyuge puede disponer por si solo con poder del otro, lo que es
correcto; pero justamente omita la posibilidad de “ratificar” el negocio. Y justamente no lo
dice porque la ratificacion es un fenémeno vedado en este caso, pues su radio de accion son
las intromisiones personales (actuar por otro, invadiendo su “personalidad”) y no las
intromisiones reales (disponer “bienes” por otro).

VIII. ({QUE REMEDIO TIENE EL CONTRATANTE PERJUDICADO FRENTE AL
CONTRATANTE NO TITULAR?

Recordemos las tres hipotesis planteadas: disposicion por cényuge individual del bien
social, disposicién por copropietario individual del bien comun o, directamente, disposicion
por sujeto sin ningun interés sobre bien de otro.



En tales casos, ¢qué remedio tiene el contratante perjudicado (comprador, por ejemplo)
frente al contratante no-titular (vendedor, por ejemplo)? Noétese que en este caso, si, se
requiere de un remedio estrictamente contractual, pues el perjuicio se encuentra dentro de
este &mbito.

En otra sede tuve oportunidad de referirme al tema con ocasion especifica del art. 978
CC?®, pero cuyas conclusiones las hago perfectamente aplicables a las otras hipétesis.

Mi opinion es la siguiente: ¢ qué ocurre si el copropietario realiza un acto de disposicion
del bien comun sin tener el consentimiento de los otros copropietarios o autorizacion
judicial? El art. 978 CC sefiala que si un comunero practica acto dispositivo sobre todo o
parte del bien; dicho acto solo sera valido desde el momento en que se adjudica el bien, o la
parte, a quien practico el acto. Esta norma tiene como fuente el art. 901 del Cédigo de
1936, y busca establecer las consecuencias juridicas respecto de los actos no-autorizados de
un copropietario.

Durante la vigencia del Cddigo de 1936, fue doctrina jurisprudencial que los actos no-
autorizados de los copropietarios se encontraban en una situacion de validez, pero
subordinado a la condicién (conditio iuris) de que el bien le sea adjudicado al copropietario
que vendié la totalidad®’. El codificador de 1984 ratificé esta doctrina, pues consideré que
el acto dispositivo no-autorizado estaba sujeto a una condicion suspensiva de caracter legal:
“El acto de disposicion del bien o de parte material de él, debe quedar en suspenso y tener
vigencia recién cuando la condicion se produzca”zg. En un primer momento, la
jurisprudencia aplicé este criterio, pues lo consideraba un acto juridico condicionado®. Sin
embargo, los pronunciamientos judiciales mas recientes se inclinan por reputarlo, sin
mas, un acto nulo®.

% GONZALES BARRON, Gunther. Cédigo Civil y Reforma. Libro V (Derechos Reales) y IX (Registros
Publicos), Jurista Editores, Lima 2011, p. 257.

2 ROMERO ROMANA, Eleodoro. Los Derechos Reales, s/e, Lima 1955, Tomo 11, p. 250.

% AVENDANO VALDEZ, Jorge. “Exposicion de motivos del anteproyecto del libro de Derechos Reales”.
En COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL DE 1936. Proyectos y anteproyectos de la reforma
del Cadigo Civil, PUCP, Lima 1980, Tomo I, p. 802.

29 «E] articulo 978 del Codigo sustantivo prevé la posibilidad de que un coheredero realice actos que importen
el ejercicio de propiedad exclusiva sobre todo o parte de un bien, en dicho supuesto el acto s6lo sera valido
desde el momento en que se adjudique el bien o la parte del mismo a quién practico el referido acto; debiendo
entenderse que cuando el Codigo habla de validez quiere decir eficacia, y es que el acto de disposicion
exclusiva realizado por un copropietario es un acto valido sujeto a condicién suspensiva, y que sera eficaz
cuando la parte o totalidad del bien que ha dispuesto le sea adjudicado, y en caso de no cumplirse con la
mencionada condicidn, recién podra incoarse la accion de nulidad”: Sentencia de la Corte Suprema, Casacion
N° 953-96.

%0 «(...) evidenciandose que se realizé la enajenacién material de dicho inmueble, practicandose sobre parte de
un bien un acto que importa el ejercicio de propiedad exclusiva (actuando como si fuera la Unica propietaria),
dicho acto solo sera valido desde el momento en que a dicho propietario se le adjudique el bien o parte de él,
por asi normarlo el articulo 978 del mismo cuerpo normativo, y en tanto ello no sucede no hay lugar a
considerar valido un acto de tal naturaleza. La relacion entre el articulo 971 y el articulo 978 es igual a la que
existe entre una regla y su excepcién que la confirma y, en tal sentido, debe concluirse que la venta del bien
comuin requiere para su validez necesariamente de la conformidad de todos los copropietarios, y si uno de
ellos dispuso del mismo sin asentimiento de los demas, tal acto no serd valido mientras no se produzcan los



En realidad, el acto no autorizado de copropietario debe subsumirse en el art. 1540 CC, por
cuya virtud, la venta de un “bien parcialmente ajeno” da lugar a que el comprador pueda
optar entre solicitar la rescision del contrato o la reduccion del precio. La venta de “bien
parcialmente ajeno” implica que el enajenante es duefio de una porcion (cuota ideal) del
bien, lo que alude a la presencia de un copropietario. Esta solucion es acertada, pues
permite que el afectado (comprador) decida el mantenimiento o no de la relacion
contractual, de acuerdo con sus intereses. Por el contrario, la solucion del art. 978 CC es
cuestionable, en tanto el contrato queda sometido indefinidamente a una supuesta condicion
suspensiva, sin que el afectado pueda decidir lo mas conveniente para su proteccion.

En tal sentido, no es necesario establecer un régimen especial de ineficacia negocial, por lo
que el art. 978 CC debe complementarse con las normas sobre venta de bien ajeno.

Rémulo Morales impugna esta solucién en cuanto sefiala que el art. 1540 CC omite
establecer los remedios para el copropietario que no ha participado del acto de disposicion,
por tanto, si la norma no dice nada, entonces fundadamente se pregunta, ¢qué solucién
puede prestar?** EI compafiero docente, sin embargo, ha modificado el plano de discusion.

La propuesta mia, en dicho trabajo, no apuntaba hacia el verus dominus, que no particip6 en
el negocio; por el contrario, la preocupacion se centra en el comprador perjudicado frente al
copropietario individual que ha vendido el bien comun.

En estos casos, ya lo hemos dicho, siempre hay dos perspectivas. La primera, ¢qué puede
hacer el propietario no contratante? Segun Morales, cabe formular la inoponibilidad de
contrato; segun quien esto escribe, debe plantearse una accion de tutela real, conforme se ha
sustentado a lo largo de este articulo. En cambio, en la segunda, el problema se centra en la
desprotegida figura del comprador. Todos hemos hablado del propietario supuestamente
afectado por un negocio en el que se pretende disponer un interés suyo, pero nadie se
acuerda de la otra victima: el comprador.

Pues bien, la objecion del opositor no es justificada, pues las reglas de venta de bien ajeno
0 parcialmente ajeno se aplican precisamente a favor del comprador perjudicado por una
disposicion ineficaz, que no se concreta®. Por supuesto que tiene razon que esas reglas no
tienen relacion con el propietario no contratante, pero no me habia referido a ello. Por tanto,
el remedio de los articulos 1539 o 1540, segun el caso, es perfectamente viable, pero
obviamente solo para el comprador.

En el plano externo, en relacion con el tercero, el propietario pretendidamente afectado
defendera su derecho mediante una accion real.

supuestos contemplados en el articulo 978 del Codigo Civil”: Casacion N° 102-2009-Cusco, de 25 de agosto
de 2009, publicado en el diario oficial el dia 30 de marzo de 2010.

¥ MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 17.

% Esta es la posicion de la mejor doctrina: “Cuando un copropietario vende un bien que no le pertenece en su
totalidad y lo hace en nombre propia, lo que se produce es una falta de poder de disposicién del transmitente,
que a fortiori debe recibir igual respuesta que la venta de cosa ajena: su validez”: CUENA CASAS, Op.
Cit., p. 6.



En el plano interno, en la relacion contractual, el comprador no tendra que esperar hasta las
calendas griegas (jhasta que se produzca la particion entre los copropietarios!, jhasta que se
produzca la disolucién de la sociedad de gananciales entre los conyuges!), por lo que tendra
tutela sustancial mediante el remedio de la rescision.

Por lo demas, si las reglas de venta de bien parcialmente ajeno no se aplicasen al caso del
copropietario que dispone de todo el bien comun, entonces, ¢para qué casos sirve?, pues
resulta obvio que si el bien es parcialmente ajeno, por logica deduccién es parcialmente
propio; y si ello es asi, entonces solo puede tratarse de un copropietario.

CONCLUSIONES

Vi.

La jurisprudencia enfrenta problemas concretos: cényuge que dispone de bien
social, con exclusion del otro; copropietario individual que dispone de bien
comun; y, finalmente, no-titular que vende lo ajeno.

El problema se presenta en dos planos: a) ¢/qué proteccién tiene el propietario
no-contratante (verus dominus) frente al contrato ajeno en el que se pretende
disponer de lo suyo?; b) ;qué proteccion tiene el contratante perjudicado
(ejemplo: comprador) frente al otro contratante (ejemplo: vendedor) que dispone
de lo ajeno?

La jurisprudencia en forma mayoritaria ha sefialado que el contrato celebrado
por el no-titular es nulo, por diversas causas: falta de manifestacion de voluntad,
objeto fisica o juridicamente imposible, contravencion de norma imperativa, etc.

Recientemente, sin embargo, se ha recordado que el defecto de los negocios
sefialados en el item i) se concentra en la falta de legitimidad o ausencia de
poder dispositivo, esto es, el no titular carece de capacidad para producir la
eficaz transmision del derecho. Por tanto, se produce la ineficacia de la
disposicion. Por el contrario, se descarta la nulidad, pues el contrato cuenta con
sujetos, voluntad, objeto, causa; por tanto, es una estructura juridica valida como
negocio. Una cosa distinta es la falta de titularidad del derecho, que incide en la
eficacia.

Por tanto, la ineficacia es la consecuencia del defecto de legitimidad o de la falta
del poder dispositivo, y su incidencia se circunscribe en el negocio que lo sufre.

Ya diagnosticada la enfermedad, queda el mayor inconveniente: ;Qué remedio
protege al propietario no-contratante frente a la disposicién de lo suyo en
contrato ajeno? Se ha propuesto dotarle de la accion de “inoponibilidad de
contrato”, por cuya virtud, el verus dominus pueda demandar judicialmente que
se declare la inoponibilidad del contrato celebrado por otros, en relacion con él,
por tanto, el efecto final sera que su titularidad se mantiene incélume.



Vil.

viil.

Xi.

El remedio contractual de inoponibilidad del contrato ajeno, es inviable, pues
los remedios contractuales se acuerdan a favor de las partes, y no a los terceros
ajenos y extrafos, salvo nulidad o hipdtesis normativas excepcionales, que en
este caso no ha sido prevista. Si se critica que un no-titular pretenda invadir la
esfera de un titular; entonces tampoco puede autorizarse que un no-contratante
invada un contrato ajeno. No puede argumentarse que en este caso hay
legitimacion para impugnar por tratarse del titular del derecho, pues si ello se
acepta, entonces se termina reconociendo que el derecho protegido realmente es
el de propiedad.

Bien vistas las cosas, el propietario no-contratante, en la llamada “accion de
inoponibilidad”, persigue que se le reconozca como titular del derecho frente a
los sujetos que celebraron un negocio ajeno, por tanto, la accién es,
propiamente, de naturaleza real, sea declarativa de la propiedad, sea
reivindicatoria, si es que pretende ademas la puesta en posesion del bien, o no.

No obstante, el profesor Morales defiende el remedio de la inoponibilidad del
contrato, bajo la perspectiva analégica del art. 161 CC, lo que permite rechazar
el contrato invasivo o ratificarlo, conforme ocurre en el caso del titular frente al
acto del falso procurador. Sin embargo, la figura de la ratificacion no se presenta
en las hipotesis de acto dispositivo de no-titular. La autonomia privada tutela
no solo a los propietarios que no disponen de lo suyo, sino también a los
contratantes que negocian a nombre propio. Aqui debe distinguirse la
intromision personal (“soy A, pero digo actuar en nombre de B”), lo que
habilita a B para aprovecharse de los efectos del negocio; pero un caso muy
distinto es la intromision solo en el ambito real, pero no en el personal (“soy
A, me creo propietario del bien, por tanto, vendo como A y me obligo como
A”), pues, en tal circunstancia, el sujeto protagonista del negocio no esta en
duda, es A, por lo que nadie puede interferir en él. Esta primordial diferencia
hace que el tipico caso de intromision personal (falso procurador, ex art.
161 CC) no pueda aplicarse por analogia a las intromisiones reales (venta
de bien ajeno o de bien social por un solo conyuge), en cuyas hipdtesis, los
sujetos del negocio actian a nombre propio, son ellos los protagonistas, y no
pueden ser movidos por una fuerza extrafa.

Por lo demas, el art. 1669 no puede generalizarse, pues se trata de una hipotesis
aislada de copropietario individual que puede celebrar validamente contratos de
arrendamiento en condicion de administrador de hecho, cuando los otros
copropietarios lo han dejado en posesion individual (art. 973 CC). En
consecuencia, el silencio de los otros copropietarios funciona como “ratificacion
tacita” del arrendamiento, aunque en puridad se trate de una autorizacion por
silencio.

Las normas del Codigo Aleméan no pueden trasladarse fécilmente al
ordenamiento juridico peruano, pues aquel reconoce negocios juridicos
abstractos de disposicion, en los que basta voluntades unilaterales, sin causa y



Xii.

Xiii.

Xiv.

XV.

demas figuras anémalas que se sustentan en la exclusiva voluntad de transmitir
0 autorizar la disposicion.

Si bien es frecuente sostener que el conyuge o copropietario preterido pueden
“ratificar” el negocio dispositivo, sin embargo, ello tampoco es posible, pues un
contrato no puede ser alterado por voluntad ajena. Sin embargo, caben
soluciones practicas, que no son ratificacion, tales como la modificacion del
negocio originario mediante novacion, o la celebracion de nuevo negocio, 0
completando el negocio previo imperfecto u otorgando un documento
recognoscitivo de un consentimiento ya prestado.

En suma, las demandas planteadas por “inoponibilidad del contrato”,
afortunadamente escasisimas, deberdn ser observadas por el juez para que el
actor las adecUe a una pretensién real, que es tacitamente lo que se busca; sin
embargo, si el demandante insiste en su pretension inicial, entonces el juez
debera rechazar la demanda por imposibilidad juridica del petitorio.

En tal sentido, la accion real como remedio de proteccidon del propietario no-
contratante tiene multiples ventajas: a) logra coherencia entre la tutela
sustancial reclamada por el perjudicado (propiedad) y el objeto del debate
judicial. En efecto, en las supuestas demandas de inoponibilidad, antes de
resolver el tema contractual, el juez tendria que declarar quién es el propietario
de la cosa, por tanto, el tema realmente debatido es el dominio, y solo de manera
indirecta o traslaticia se terminaria emitiendo un pronunciamiento que ya no
tiene relevancia, pues si ya se dijo quién es el titular del bien, entonces la
validez o no del negocio es irrelevante; b) se evita la multiplicidad de demandas
indtiles, pues si hubiese diversos contratos supuestamente inoponibles, entonces
todos ellos deberian ser atacados; en cambio, la tutela real se dirige contra el
altimo de la cadena de titulos, por declaracion de propiedad, y ya es innecesario
reaccionar frente a cada contrato; c) la tutela de la propiedad, desde muy
antiguo, permite que el juez se limite a compulsar los titulos, reconozca el
dominio y no diga nada sobre la validez de los titulos, que nada aporta al fin
pretendido; por lo demas, esos titulos pueden subsistir perfectamente, entre las
partes, y no hay razén para descalificarlos por obra de un tercero.

Por su parte, el contratante perjudicado por la pretendida disposicion de su
contraparte no-titular, tiene a su favor el remedio contractual regulado en las
normas sobre venta de bien ajeno.
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POLfTICAJURISDICCIONAL, PREDICTIBILIDAD Y
DOCTRINA DEL PRECEDENTE JUDICIAL
PRIMER PLENO CASATORIO CIVIL 2007

Victor Roberto Obando Blanco®

“La finalidad de uniformizacion de criterios conlleva a

la necesidad del uso de la técnica del precedente como
exigencia a toda concepcion de la justicia, sea transparente
frente al ciudadano y merezca su confianza”.

(Luis Paulino Mora Mora,
Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica)

1. INTRODUCCION

Reiterados fallos del Tribunal Supremo, han establecido que la jurisprudencia
civil nacional existente no tiene fuerza vinculante, es decir, que no es de ob-
servancia obligatoria por los juzgadores, maxime si se considera que no existe
doctrina jurisprudencial conforme senala el articulo 400° del Cédigo Procesal
Civil. Los fallos emitidos por las Salas Civiles de la Corte Suprema en materia
de casacion, constituyen referentes jurisdiccionales, sin que ellos generen efec-
to vinculante. Consideramos, que es el momento de tener en cuenta que la
doctrina jurisprudencial debe entenderse como la resoluciéon que emerge del
Pleno Casatorio. La Corte Suprema ha tenido, durante 14 anos de vigencia del
Codigo Procesal Civil, la posibilidad de establecer plenos casatorios y alguna
suerte de precedente vinculante para sus jueces inferiores, y no lo hizo durante

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Maestria en Derecho Civil y
Comercial. Juez Civil Titular del Callao. Profesor de la Universidad de Lima e Inca Garcilaso
de la Vega. Profesor de la Academia de la Magistratura.
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este tiempo, hasta el dia 18 de diciembre de 2007 en que se llevé a cabo el Pri-
mer Pleno Casatorio en audiencia publica (Caso empresa Minera Yanacocha
por indemnizacién por danos). Sin duda fue un privilegio haber estado pre-
sente en ese trascendente acto jurisdiccional.

En propuesta de reforma legislativa se encuentra la modificacién del articulo
400° del Codigo Procesal Civil, adoptando un sistema por medio del cual las
sentencias que expidan las salas casatorias constituyan precedente vinculante
cuando asi lo expresen en la propia sentencia, tal como ocurre en el Cédigo
Procesal Constitucional, Cédigo Procesal Penal y el Decreto Legislativo N° 807.
Los precedentes en materia civil deberian ser el resultado del pronunciamien-
to de los integrantes de las Salas Civiles de la Corte Suprema, lo que nos per-
mitirfa mirar dichos criterios con mayor confiabilidad por tratarse de criterios
especializados.

Juan Monroy Gadlvez senala que es necesario una reformulaciéon de nuestro
sistema casatorio y, sobre todo, una modificacion de las reglas de competen-
cia de la Corte Suprema, de lo contrario, el “efecto guia de la jurispruden-
cia”, razén de ser de la doctrina del precedente judicial, seguird siendo letra
muerta. El tema del apartamiento del precedente judicial es un elemento
natural de la doctrina del mismo, como debe ocurrir y qué debe significar
para el sistema el apartamiento, son temas que requeriran una regulaciéon
especifica. Sin embargo, lo que hay que recusar es esa actitud patolégica vi-
gente en sede nacional, segin la cual apartarse del precedente constitucional
equivale a incurrir en prevaricato o algo parecido. Es indispensable cumplir
con algunos presupuestos normativos antes de incorporarlo, temas como la
determinaciéon (quién y como) de la ratio decidendi o el sistema de overru-
ling a ser empleado, entre otros, son aspectos que deben estar regulados con
algin nivel de precisién'.

Una de las carencias de nuestro sistema judicial es no haber podido generar
una politica jurisdiccional a nivel de nuestro tribunal supremo, en el llamado
pleno casatorio, o también fallo plenario, sentencia normativa, acordadas. A
decir de Marcial Rubio Correa, la politica jurisdiccional es una determinada
orientacion de los criterios en los cuales se debe desenvolver la potestad ju-
risdiccional: coherencia, predictibilidad y equidad. La predictibilidad busca
garantizar el derecho constitucional de igualdad en la aplicacion de laley y en
el tratamiento procesal de los justiciables, segtin la dispone el articulo 2° inciso
2) de la Constitucion Politica.

! En: Legal Express N 81, Aio 7, 2007, Gaceta Juridica, p. 13.
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Debe tenerse presente la diferencia que existe entre el enunciado normativo
y los principios. El enunciado normativo define la conducta y la consecuencia.
Los principios son reglas interpretativas, orientacion metodolégica y base te-
leolégica (finalidad). El primero, es la expresiéon en un lenguaje bien configu-
rado, apta para interpretarse en sentido normativo. La norma, es el contenido
de significado normativo que, segin cierta interpretacion, puede recabarse
de un enunciado. Los segundos, tienen como funciones: inspirar al legislador,
integrar las lagunas existentes, interpretar la norma.

2. PRECEDENTES OBLIGATORIOS JUDICIALES: PRINCIPIOS JURIS-
PRUDENCIALES. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Son aquellos precedentes de obligatorio cumplimiento emitidos al amparo del
articulo 22¢ de la Ley Organica del Poder Judicial, cuya atribucion de dictar
principios jurisprudenciales corresponde a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia, quienes a través de ejecutorias fijan criterios jurispruden-
ciales de observancia obligatoria, y ademas por ser el érgano encargado de
ejercer la funcion uniformadora de la jurisprudencia nacional a través del recurso
de casacion como lo preceptia el articulo 384¢ del Cédigo Procesal Civil.

El cardcter vinculante de estos principios es relativo, pués cualquier juez por ex-
cepcion puede apartarse del criterio, siempre que motive adecuadamente su
resolucién, dejando constancia del precedente que desestima y de los funda-
mentos que invoca. Se trataria de una “obligacion relativa”, ya que se permite
a cualquier juez apartarse de dichos principios, en la medida que motiven
adecuadamente su resolucion.

Adicionalmente, el articulo 116° de la Ley Organica del Poder Judicial, cre6
la figura de los denominados “plenos jurisdiccionales” (nacionales, regionales,
distritales), cuya finalidad es que los integrantes de las Salas Especializadas se
reunan para concordar la jurisprudencia de su especialidad. Aunque entre los
anos 1997 y 2005 se han celebrado 112 plenos jurisdiccionales nacionales, los
acuerdos a los que se arriba en dichas sesiones no tienen fuerza vinculante alguna.

Ademas de principios jurisprudenciales, la Sala Plena de la Corte Suprema
se encuentra facultada también para crear doctrina jurisprudencial (Stare
Decisis), esto es, para fijar precedentes obligatorios que tendran que ser obli-
gatoriamente observados por los jueces y salas superiores, esto es, vinculando
a los 6rganos jurisdiccionales del Estado. Esta facultad se encuentra regulada
por el articulo 400° del Cédigo Procesal Civil. Esta norma no prevé la posibi-
lidad de que los jueces inferiores se desvinculen del criterio de la decision, ni
siquiera justificando expresamente las razones. La sentencia del Pleno Casa-
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torio tiene efectos ex nunc, por lo que los procesos resueltos con anterioridad
a la decision bajo criterios diferentes, mantiene plena vigencia al estar prote-
gido dentro del marco de la autoridad de la cosa juzgada.

En materia contencioso administrativa, el articulo 34° de la Ley No. 27584,
Ley que regula el proceso contencioso administrativo, con una mejor técnica,
dispone que las decisiones de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema constituyan doctrina jurisprudencial, y que por tanto, los jueces
y tribunales no pueden apartarse de ella, a menos ‘que se presenten circuns-
tancias particulares en el caso que conocen y que motiven debidamente las
razones por las cuales se apartan de la doctrina jurisprudencial”. No recoge la
posibilidad de explicar las razones de su apartamiento, sino que les autoriza a
explicitar las circunstancias que permiten distinguir el caso que se encuentran
conociendo, de aquél en el que la Corte Suprema sent6 el criterio vinculante.

En materia penal, el articulo 301-A del Cédigo de Procedimientos Penales,
incorporado mediante el articulo 2° del Decreto Legislativo No. 959, tiene si-
militud con los términos utilizados por el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional. Asimismo, existen diversos precedentes vincu-
lantes en el ambito penal, en el que los vocales integrantes de las Salas Penales
de la Corte Suprema, reunidos en pleno jurisdiccional han senalado por una-
nimidad los principios jurisprudenciales con caracter vinculante de acuerdo a
lo regulado por el articulo 22° de la Ley Organica del Poder Judicial.

En materia laboral, se presenta una situacion excepcional, al no existir un dis-
positivo legal que viabilice la emisiéon de precedentes de observancia obligato-
ria, y al establecer el inciso d) del articulo 56° de la Ley Procesal del Trabajo,
Ley No. 26636, la posibilidad de alegarse como causal de casacion la contradic-
cion del fallo superior con otras resoluciones expedidas por la Corte Suprema
de Justicia o las Cortes Superiores, pronunciadas en caso objetivamente simila-
res siempre que dicha contradiccién esté referida a una de las otras de casacién
(aplicacion indebida, interpretacion errénea o inaplicacion de una norma de
derecho material). No existe necesidad de que previamente se haya efectuado
un pleno casatorio.

Las tendencias jurisprudenciales de una Sala Superior legalmente no pueden

generar principios jurisprudenciales.

3. HECHOS QUE SUSTENTAN EL PROCESO

En julio del ano 2000 se produjo un accidente, consistente en el derrame
de mercurio mientras se realizaba su transporte de las minas de Yanacocha,
Cajamarca a Lima, por la empresa RANSA. Esto afect6 a muchas poblaciones,
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causando danos a la salud de los pobladores de las localidades de San Juan de
Choropampa, Magdalena y Querecotillo, habiéndose visto perjudicados con
la alta toxicidad del mercurio. Las victimas recolectaron el mercurio por su
valor comercial y lo depositaron en sus viviendas en ambientes cerrados, per-
mitiendo su volatilizacion. Mediante el ofrecimiento de una recompensa se
logré recuperar casi todo el mercurio. La empresa Minera Yanacocha celebré
transacciones con distintos afectados por concepto de la indemnizacién. Una
de las transacciones la realizé una madre de familia, quien actué por derecho
propio y en nombre de sus tres menores hijos. Un hecho importante es que
no fue una sola transaccién celebrada entre las partes (setiembre 2000), sino
que luego se celebré una adenda mediante la cual el monto de la indemni-
zacion se duplica para los tres menores de edad (noviembre 2000). Luego,
la madre de familia, quien actué por derecho propio y en representacion
de sus tres menores hijos, desconoci6 la transacciéon extrajudicial que ini-
ci6 el proceso judicial en cuestion, peticionando el resarcimiento del mismo
dano sufrido por ellay por sus hijos. Entre la parte demandante y la empresa
Minera Yanacocha S.R.L. se celebraron tres transacciones extrajudiciales; la
primera, con la demandante por derecho propio, y en representacion de sus
menores hijos las dos siguientes, asi como se adicionaron sendas adendas a
cada una de ellas, todas con firmas debidamente legalizadas por Notario. En
el proceso iniciado, la empresa Yanacocha deduce la excepcién de transac-
cién, amparandose en el articulo 453° del Cédigo Procesal Civil, excepcion
que se declaré fundada en parte en primer grado (respecto de los hijos mas
no de la madre) y en su totalidad en segundo grado.

Lo trascendente, es que siendo menores de edad tres de los afectados, éstos
fueron representados por su madre (la demandante del proceso), por lo que
de acuerdo con el articulo 1307° del Cédigo Civil, era exigible la aprobacion
judicial, previa a la transaccién, segun lo dispuesto por los articulos 447° y 448°
del Codigo Civil; sin embargo, en este caso, la aprobacion del juez fue un ano
después de celebrada la transaccion. El proceso judicial en cuestion, reproduce
lo discutido en otros procesos similares iniciados por diferentes pobladores, que
igualmente habian celebrado transacciones con la empresa Minera Yanacocha.

4. TEMAS EN DISCUSION EN EL PLENO CASATORIO

Reflexionaremos sobre los siguientes temas puestos en discusion en los diver-
sos expedientes tramitados individualmente por cada uno de los afectados, y
que fueron de conocimiento tanto por la Sala Civil Permanente como de la
Transitoria, lo que origin6 que se hayan emitido sentencias contradictorias que
han dado origen al primer Pleno Casatorio:

45



Politica jurisdiccional, predictibilidad y doctrina del Primer Pleno Casatorio

a. Sila transaccion extrajudicial puede ser sustento de la excepcién de tran-
saccion.

La Sala Civil Transitoria no acogia la excepcién propuesta, argumentando
que el articulo 4532 del Cédigo Procesal Civil hace referencia a que la tran-
saccién es fundada si se inicia un proceso idéntico a otro que concluy6 por
transaccion judicial, lo que no ha sucedido en este caso, ya que se trata de
una transaccién extrajudicial; mientras que la Sala Civil Permanente acogia
la excepcién senalando que el articulo 13022 del Codigo Civil establece, que
por la transaccion las partes deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso,
evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta iniciado,
teniendo el valor de cosa juzgada y que, por consiguiente, la transaccién
previa al proceso impide que se demande tomando como base los mismos
hechos.

b. Laincidencia de la aprobacién judicial para la validez de la transaccién en
que participan menores representados por sus padres.

De acuerdo con el articulo 1307° del Codigo Civil, era exigible la aprobacién
judicial, previa a la transaccién, segtn lo dispuesto en los articulos 447° y
4482 del Codigo Civil. En el presente caso, la aprobacién del juzgado de
familia se produjo un ano después de celebrada la transaccion.

5. TEMAS EN DEBATE EN LA AUDIENCIA PUBLICA

Luego del informe de los abogados de la parte demandada empresa Minera
Yanacocha (Bruno Marchese, Fausto Viale) y de la empresa RANSA (Jorge
Avendano), lamentandose la ausencia de los abogados de la parte demandan-
te, hubo un debate con las preguntas formuladas por algunos magistrados
del pleno y la participacién de los abogados. El Vocal Supremo ponente Tico-
na Postigo remarcé que la transaccion judicial y la transaccion extrajudicial
regulan situaciones y consecuencias distintas; la primera se encuentra sujeta
a control judicial y a una mayor exigencia, la segunda tiene un mayor campo;
y en la parte final de sus repetidas intervenciones, senal6 que la autorizacién
a celebrar la transaccién en representacion de menores (tramite previo) se
verific6 un ano después de celebrada la transaccion. El Vocal Supremo po-
nente Vasquez Vejarano puntualizé respecto al contenido de la transaccion,
concretamente en qué consistieron las concesiones reciprocas y la disponibi-
lidad de los derechos transigidos desde la perspectiva del dano a la salud de
caracter extrapatrimonial. El Vocal Supremo Salas Gamboa senal6 la natura-
leza del dano a la ecologia. Los Vocales Supremos Sanchez - Palacios Paiva y
Villa Stein se refirieron a cuales serian los efectos a la comunidad juridica y
el principio de la autonomia de la voluntad, respectivamente.
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6. TEMAS AJENOS AL OBJETO CENTRAL DEL PLENO CASATORIO

La nulidad de acto juridico o de invalidez o ineficacia de la transaccién extra-
judicial por vicio de la voluntad. La revision del articulo 1455 del Codigo Civil
que fija la improcedencia de la demanda por lesion en los casos de transaccion,
pues como bien senala el doctor Nelson Ramirez Jiménez, “(...) todo indica
que las prestaciones y concesiones reciprocas que dieron contenido a la tran-
saccién celebrada no fueron justos ni menos un intercambio equilibrado. La
justicia conmutativa estuvo ausente. Sin embargo, ese problema social y ético

no se puede solucionar con la excepcion procesal en cuestiéon” 2

7. LA TRANSACCION EN LA CODIFICACION CIVIL PERUANA Y EN
EL DERECHO COMPARADO

El articulo 1302° del Codigo Civil, otorga a la transaccién extrajudicial los efec-
tos de cosa juzgada (asimismo lo contemplan textualmente siguiendo la in-
fluencia directa del Cédigo Civil francés de 1804 articulo 20522, por ejemplo,
los Codigos Civiles argentino articulo 850, chileno articulo 2460°, ecuatoriano
articulo 23862, venezolano articulo 17182, boliviano articulo 9492, colombiano
articulo 2483°, mejicano articulo 2953°, espanol articulo 1816°). No han adop-
tado férmulas andlogas, el Codigo Civil aleman en el numeral 1 del pardgrafo
779, italiano en el articulo 1965 ° y Portugal en el articulo 1248°. Esta regla no
la consigno el Codigo Civil Peruano de 1936. El legislador peruano del Cédigo
Civil de 1984 justificé este efecto porque no cabe la lesion en la transaccién, ya
que las partes se hacen concesiones reciprocas.

La sentencia del Pleno Casatorio en su argumentacion sigue a las doctrinas
espanola y argentina. Se omite desarrollar las duras criticas que han mereci-
do las normas en el Cédigo Civil francés. La doctrina francesa dice que esta
asimilacion entre el efecto de la transaccion con el valor de la cosa juzgada es
inexacta: “Los efectos de transaccion se explican simplemente por su fuerza
obligatoria y por la regla general de que las convenciones son la ley entre las
partes™.

El profesor sanmarquino René Boggio Amaty Le6n, en su obra “Obligaciones”
comentando el articulo 1307° del Cédigo Civil de 1936, destaca que se conside-

2 En: El Peruano, 3 de enero de 2008, pagina 13; asimismo en el Suplemento de Analisis Legal
Juridica de fecha 12 de febrero de 2008, p. 5.

3 Ripert, Georges y Boulanger, Jena, Tratado de derecho civil segtin el Tratado de Planiol, citado
por Romulo Morales Hervias. En: Didlogo con la Jurisprudencia N® 114, Lima, Gaceta Juridica,
marzo 2008, p. 46.
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ra la transaccién no como un contrato sino como uno de los modos de extin-
guir obligaciones (aunque en el fondo no se puede negar la naturaleza con-
tractual de la transaccién ya que siempre supone un acuerdo de voluntades)*.

El maestro sanmarquino José Leén Barandiardn, destaca que lo esencial en la
transaccion es que no puede hacerse sino mediante concesiones reciprocas de
las partes, siendo indispensable que cada contrayente sacrifique parte de sus
derechos o pretensiones, sin que sea necesario que haya equivalencia entre las
concesiones. La transacciéon debe versar sobre algiin punto dudoso o litigioso.
Esto es lo caracteristico de la institucién. Senala el citado autor: “El Cédigo
Civil de 1936 no declara como el antiguo de 1852 (articulo 1728°) que la tran-
saccion produce entre las partes la excepcion de cosa juzgada. La supresion
es pausible. La transaccién comporta un acto juridico destinado a arreglar los
derechos entre las partes; como tal esta sometido a la regla propia de los con-
tratos, de que ellos son obligatorios para los contrayentes. (...) No ha habido
—remarca Rosetti- un solo tratadista moderno que sostenga que la transaccién
es idéntica a la cosa juzgada, y casi todos estdn acordes en negar la pretendida
asimilacion que se hace entre ambas instituciones...En realidad, el articulo
2460° del Codigo Civil chileno es mds bien que una regla de derecho, una
metafora juridica (...)”. En la practica judicial se han presentado casos de pro-
cesos sobre nulidad de transaccién por no contener concesiones reciprocas.

En esta linea, el destacado civilista Manuel Albaladejo apoya esta tesis, al decir
que la ley, para dar una idea del caracter obligatorio de la transaccion, habla
metaféricamente, que para las partes tiene la autoridad de la cosa juzgada, no
puede interpretarse en su sentido literal®.

Por su parte, el maestro Jorge Eugenio Castaneda en su obra “Instituciones
de derecho civil. El derecho de las obligaciones” al desarrollar la naturaleza
juridica de la transaccion senala: “La transaccién constituye un acto juridico
bilateral, ya que requiere la intervencioén de la voluntad de ambas partes. Mds
propiamente, es un contrato, por lo que se requiere que las partes estén con-
formes sobre todos los extremos del contrato para considerar la validez de la
transaccion (...)"".

La transacciéon no produce la cosa juzgada, lo cual es consustancial a la sen-

Lima, Universidad de Lima, Programa Académico de Derecho y Ciencias Politicas, Serie
Derecho y Ciencias Politicas N° 1, 1982, p. 94.

5 Tratado de Derecho Civil, Las Obligaciones, Lima, WG editor, Tomo I, Vol. II, pp. 576, 577 y 583.
6 Derecho Civil, Barcelona, Ed. Bosch, Tomo II, Vol. II, 1979, pagina 443.

7 Lima, 1954, Tomo III, “Modos de extincion de las obligaciones”, p. 353.
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tencia judicial, pero no impide que pueda producir efectos similares a los de la cosa
Juzgada, entre los cuales destaca la preclusion de iniciar un proceso judicial,
pero para que se produzca dicha preclusion es indispensable que se homolo-
gue judicialmente dicha transaccion.

En conclusion, Francisco Peldez en su obra “La transacciéon. Su eficacia procesal”
senala que cuando el Cédigo Civil dice que la transaccion tiene entre las partes
la autoridad de la cosa juzgada, esta utilizando una expresion metaférica, con la
unica finalidad de reforzar la eficacia que tiene para que no quede reducida a ser
ley, como cualquier otro contrato, entre las partes contratantes®.

Por otra parte, la transaccién judicial y la transaccion extrajudicial se distin-
guen por la congruencia entre las prestaciones pactadas con el derecho en
litigio; en el caso de la transaccién judicial, conforme lo senala el articulo 337¢
del Codigo Procesal Civil “no se puede crear, regular, modificar o extinguir
relaciones materiales ajenas al proceso”, a diferencia de la transacciéon extraju-
dicial recogida en el articulo 1302° del Cédigo Civil que senala: “con las con-
cesiones reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia en-
tre las partes”. De la lectura de las citadas normas se puede afirmar que “en la
transaccion judicial no puede operar la liberalidad sin limite en las concesio-
nes reciprocas, situaciéon que si permite la transacciéon extrajudicial; ademas,
esta ultima no requiere de homologacién como si se permite en la transacciéon
judicial; pero la distincién no se agota en ello, sino en la autoridad de la cosa
juzgada que encierra la transaccion judicial frente a la extrajudicial™.

Asimismo, las clases de transaccion se distinguen por el tratamiento procesal.
La ejecucion de la transaccion judicial se realizard bajo los alcances del proceso
de ejecucion de resoluciones judiciales, por haberse homologado el acuerdo,
el mismo que constituye el titulo de ejecucion, que regula el inciso primero
del articulo 7132 del Cédigo Procesal Civil; por su parte, el documento privado
que contiene una transaccion extrajudicial, tiene mérito ejecutivo (inciso 5)
articulo 693° del Codigo Procesal Civil), por lo que puede ser ejecutado en
el proceso ejecutivo. Sin embargo, también se puede llegar a la transaccion al
interior del proceso, sin necesidad de someterla a control jurisdiccional, cuya
finalidad es el efecto de la conclusion del proceso, como lo contempla el inciso
4) del articulo 322° del Cédigo Procesal Civil.

8 Barcelona, Ed. Bosch, 1987, p. 169.

Marianella Ledesma Narvdez, “La transaccion extrajudicial y los mecanismos procesales de defensa”,
En: Athina, N° 4, 2008, pagina 170.
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8. LA EXCEPCION PROCESAL Y EXCEPCION DE CONCLUSION DEL
PROCESO POR TRANSACCION

Las excepciones, también llamadas defensas de forma son el medio a través del
cual el demandado denuncia la existencia de una relaciéon procesal invalida,
sea por que se ha omitido o se ha presentado defectuosamente un presupuesto
procesal o una condicién de la accién. Es un medio que se confiere al de-
mandado, en virtud del cual puede poner de manifiesto al juez la ausencia o
insuficiencia de uno de los presupuestos procesales (competencia del juez, ca-
pacidad procesal de las partes y requisitos formales de la demanda), o de uno
de los presupuestos para un pronunciamiento valido sobre el fondo (legitimi-
dad e interés para obrar), con la finalidad de paralizar y subsanar algin vicio
procesal o, en su caso, extinguir la relacién juridica procesal.

Con arreglo al principio Iura Novit Curia, es el juez como titular de la potestad
jurisdiccional, quien tiene el poder-deber de proporcionar el derecho que co-
rresponda al proceso, con prescindencia de la respectiva invocacion de las par-
tes, conforme a la pretension procesal planteada, objeto del proceso. Se funda
en la presuncion légica sobre el conocimiento del derecho por parte del juez,
y en consecuencia no se encuentra vinculado por las calificaciones juridicas de
las partes, existiendo el limite de respetar el principio de congruencia.

El principio fura Novit Curia, no solamente permite suplir o subsanar la omi-
sién en la calificacion juridica sino corregir el derecho mal invocado por las
partes. Se realiza a través de dos funciones: a) Supletoria: cuando las partes han
omitido de plano, los fundamentos juridicos en que sustentan su demanda vy,
eventualmente, los demds actos postulatorios del proceso: contestacion de la demanda, re-
convencion y excepciones; b) Correctora: el juez aplica la norma juridica pertinente
cuando las partes han invocado mal los fundamentos juridicos de su demanda
y, eventualmente, los demads actos postulatorios del proceso.

En principio, en materia de excepciones procesales, la jurisprudencia perua-
na ha establecido en aplicacién del principio Iura Novit Curia que: “No incu-
rre en nulidad la resolucién que por error da denominacion distinta a una
excepcion” . En sede casatoria nacional no es admisible la aplicacion del prin-
cipio lura Novit Curia, al permitir solo el recurso extraordinario de casacién
la revision de los casos denunciados especificamente bajo los supuestos del
articulo 386 del Codigo Procesal Civil, posicién manifestada por el Tribunal
Constitucional'’.

10 Victor Roberto Obando Blanco, Estudios de Derecho procesal civil, Lima, Editorial San Marcos,
1997, pagina 260, Tesis para optar el titulo de abogado.

"' Ver Expediente N*® 8327-2005-AA/TC y Exp. N° 7022-2007-AA/TC.
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Algunos comentaristas consideran que la regulacion de la excepcion de “con-
clusién del proceso por conciliacién y transacciéon” en el Codigo Procesal Civil
resulté innecesaria, por motivo que tanto la conciliacién procesal como la tran-
saccion en tanto conclusivas de un proceso venian equiparadas a una sentencia
firme, era sumamente sencillo subsumir tales supuestos dentro de la excepciéon
de cosa juzgada regulada por el inciso 8 del articulo 446°. Para la procedencia
de la excepcion de conclusion del proceso por transaccion, el proceso que se
instaura debe versar sobre el conflicto que fue resuelto mediante la transacciéon
extrajudicial (incorporada al proceso y aprobada por el juez). Si bien nuestro
ordenamiento procesal de manera taxativa hace referencia a la transacciéon ju-
dicial, no pudiendo tampoco aplicarse una interpretacién analégica o extensiva
puesto que las excepciones establecidas en el articulo 446° son taxativas; sin em-
bargo, teniendo en cuenta que el inciso 8) del articulo 446° del Cédigo Procesal
Civil prevé en forma general la excepcion de cosa juzgada, podria entenderse
dentro de este supuesto, no sé6lo a las sentencias judiciales firmes que tienen la
autoridad de la cosa juzgada, sino aquellos actos a los que la norma les da ese
caracter, como es el caso de la transaccion extrajudicial o el desistimiento de la
pretension procesal'? .

La sentencia del Pleno Casatorio con relacién a si en base a la transaccion ex-
trajudicial -no homologada- se puede deducir la excepcion de cosa juzgada,
senala: “(...) Opinamos que no resulta viable su proposicion como defensa de forma
bajo esa denominacion, sino mds bien creemos que se puede plantear como excepcion de
transaccion propiamente dicha, toda vez, que si bien es cierto existen similitudes entre
ambas instituciones —transaccion y cosa juzgada- se nota la ausencia de identidad
entre las mismas y mds bien una mayor presencia de diferencias™.

El maestro Juan Monroy Galvez senala que no se podra iniciar demanda por
falta de interés para obrar, alegando el demandado que Antes del proceso o
Durante el transcurso de uno anterior, llegé con el demandante a un acuerdo
sobre sus diferencias patrimoniales, dindose ambos concesiones reciprocas, es
decir, transigiendo™ .

Por su parte, el maestro sanmarquino Jorge Carrién Lugo al analizar la “excep-
cion de transacciéon” nos dice: “Cuando un proceso civil haya concluido mediante
la transaccion y, no obstante ello, se inicia un nuevo proceso idéntico a aquél, en

12 Articulo 344 del Cédigo Procesal Civil.
Fundamento juridico 25.

“Las Excepciones en el Codigo Procesal Civil Peruano”, en la obra La formacion del proceso
civil peruano. Escritos reunidos, Lima, Comunidad, 2003, p. 360; publicado asimismo en Thémis,
Segunda Epoca, N° 27-28, Lima, 1994, pdgina 127.
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el segundo proceso el demandado puede perfectamente deducir la excepciéon
de conclusion del proceso por transaccion o simplemente la excepcién de tran-
saccion (arts. 446°, inc. 10) y 4532, inc. 4, Cédigo Procesal Civil)”" . La solucién
esta en que la transacciéon debe ser un medio eficaz para resolver un conflicto.

En posiciéon contraria, estan quienes sostienen que no se puede confundir la
excepcion de conclusion del proceso por transaccion con la “excepcion de
transaccion”. Respecto a la excepcion de conclusion del proceso por transac-
cion conforme establece el articulo 453¢ del Cédigo Procesal Civil, s6lo puede
ampararse si se trata de un proceso idéntico. La excepcion a que se contrae el
inciso 10) del articulo 446° del Coédigo Procesal Civil, es una en la que alegue
que un proceso —anterior— ha concluido por transacciéon. Por tanto, la misma
debe entenderse como transaccién judicial y no extrajudicial, criterio asumido
por un sector de la jurisprudencia del tribunal supremo como citar el caso de
la Casacion N° 730-2005-Cajamarca de fecha 9 de junio de 2006 (“El Peruano”,
04 de diciembre de 2006) expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, la misma que cita lo senalado por Alberto
Hinostroza Mingues (fundamento juridico 7), quien al comentar los efectos del
amparo de la excepcion de conclusion del proceso por transaccion, refiere que
la misma debe entenderse como transaccion judicial y no extrajudicial, porque
de la misma denominacién de la excepcion se determina como requisito que
ponga fin a un proceso idéntico terminado por transaccién lo que s6lo puede
darse con la transaccion judicial; asi sostiene: “(...) la esencia de la conclusiéon
del proceso por transaccion radica en el caracter de cosa juzgada que tiene la
figura juridica que le sirve de presupuesto, que hace inviable toda revision del
asunto sobre el cual recay6 la transaccion, y sélo la transaccion judicial (o la ex-
trajudicial, realizada fuera del proceso e incorporada a €l por las partes y aproba-
da por el Juez, convirtiéndola esto ultimo en judicial), adquiere la calidad de cosa
juzgada (...). Se justifica la exclusién de la transaccion extrajudicial (...) porque
aquella puede adolecer de nulidad o anulabilidad (...) no alterandose, por tan-
to, las relaciones juridicas sustanciales que constituyeron su objeto (...)"'°.

Por su parte, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica en los expedientes N° 2383-2005-Cajamarca, N® 2163-2006-Cajamarca,
N¢ 705-2007-Cajamarca, N2 733-2007-Cajamarca, N® 737-2007-Cajamarca y N®
1801-2007-Cajamarca, acogia la excepcion senialando que la transaccion extra-
judicial tiene la calidad de cosa juzgada de acuerdo a la definicién de transac-

1o Tratado de derecho procesal civil, Lima, Editora Juridica Grijley, Volumen II, 1ra. edicion, p. 488.
16 Comentarios al codigo procesal civil, andalisis articulo por articulo, Tomo II, Primera Edicion, Gaceta
Juridica Sociedad Anonima, Lima, 203, pp. 896 y 897.
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cion del articulo 13022 del Coédigo Civil, al poner fin a algtiin asunto dudoso
o litigioso evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta
iniciado, por lo tanto, no se contraviene los articulos 446°, inciso 10), y 4532,
inciso 4) del Cédigo Procesal Civil, asi como tampoco se vulneran los articulos
5%y 1305° del Codigo Civil, al estar transandose la indemnizacion sobre el dano
que sufrio6 la parte afectada por el derrame de mercurio, por lo que si bien el
dano puede ser extrapatrimonial, toda indemnizacién por si misma se confi-
gura como un derecho patrimonial, respecto al cual si se puede transigir, y que
por consiguiente, la transaccién previa al proceso impide que se demande en
base a los mismos hechos.

La profesora Eugenia Ariano Deho al abordar el tema “De la excepcién de
transaccion a la ‘excepcion de conclusion del proceso por transaccion’ ” se-
nala: “(...) Del propio inciso 10) del articulo 446° del Cédigo Procesal Civil,
asi como del inciso 4) del articulo 453° del Codigo Procesal Civil, se infiere,
sin ofrecer posibilidad de duda, que el supuesto de hecho de la ‘excepcién’
(que no se olvide conduce a la ‘nulidad de todo lo actuado y a la conclusién
del proceso’, conforme lo dispone el inciso 5) del articulo 451° del Cédigo
Procesal Civil) es la existencia de un previo proceso idéntico a aquel en el que
se ha planteado la excepcion, un proceso, en su momento, terminado por tran-
saccion; es decir, a la figura de conclusion ‘especial’ del proceso expresamente
regulada por el articulo 337° del C6digo Procesal Civil”. Sobre esta premisa, la
profesora Ariano Deho concluye: “Por lo tanto, resulta por demds obvio que
en el inciso 10) del articulo 446° del Codigo Procesal Civil, no alberga, a secas,
la ‘excepcion de transaccion’, es decir, la alegaciéon por parte del demandado
de la existencia de un acuerdo transactivo (prescindiendo de que haya habido
un previo proceso sobre la controversia transada), sino una figura mucho mas
delimitada: que hubo un proceso previo idéntico sobre cuyo objeto las partes
celebraron un acuerdo transactivo, acuerdo que, previa aprobacion judicial,
provocé el fin a tal proceso ex articulo 3372 del Cédigo Procesal Civil” 17 . Esta
posicion de Ariano también aparece en su obra “El proceso de Ejecucién,” al
desarrollar si la transaccién extrajudicial puede hacerse valer como excepcion,
senala que: “Dada la regulacion taxativa de las excepciones no se podria, pues-
to que el inciso 10) del articulo 446° del Codigo Procesal Civil, hace referencia
al supuesto de conclusion de proceso por transaccion. Luego, s6lo podria ha-
cerse valer como defensa de fondo, como hecho extintivo o modificativo del
derecho del actor, que fundamenta su pretensién”'®.

7 En: Actualidad Juridica, Lima, enero 2008, Tomo 170, pp. 13y 14.
18 Lima, Rodhas, 1996, p. 217.
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En la misma posicién, la profesora Marianella Ledesma Narvdez senala: “Si la
transaccion se celebra fuera del proceso y con antelacion a este, no genera el
efecto de la cosa juzgada. Tampoco permite oponer la excepcién de transaccion
al proceso ya iniciado con posterioridad a su celebracién, porque la regulacion
del inciso 10 del articulo 446° del Codigo Procesal Civil, requiere de la existencia
de un proceso judicial que haya concluido por transaccién. La transaccion extra-
judicial, es sencillamente el argumento para una excepcién de derecho material
o de fondo, mas no procesal, referido a un hecho que se aporta al proceso con
la finalidad de hacer inaplicable la pretension del actor; por ello, nuestra legisla-
cién no contempla de manera expresa la ‘excepcion de transacciéon’, sino la de
‘conclusion del proceso por transaccion’, la cual requiere necesariamente de la
existencia de un proceso que haya concluido™? .

El profesor Rolando Martel Chang afirma que para proponer una excepciéon
de conclusion del proceso por transaccion, es necesario que ella se sustente
con una transaccion judicial debidamente aprobada por el 6rgano jurisdic-
cional, resultando claro que lo que se esta denunciando es la falta de interés
para obrar del demandante. Observa que no todos los defectos relacionados
con las condiciones de la accién y los presupuestos procesales pueden ser de-
nunciados mediante las excepciones, ilustrando esta idea relacionandola con
el interés para obrar, el petitorio juridicamente imposible o la indebida acu-
mulacion de pretensiones. En estos casos la demanda es improcedente, segin
los preceptos del articulo 427¢ del Codigo Procesal Civil. Por ello, plantea que:
“El Coédigo Procesal permite a la parte demandada formular la nulidad pro-
cesal para denunciar defectos relativos a las condiciones de la accién y a los
presupuestos procesales de forma, que no pueden denunciarse via excepcion,
al no haber sido previstos expresamente por la norma procesal”®. Sin embar-
go, discrepamos con Martel de su propuesta al senalar: “(...) Somos de la idea
de que hubiera sido lo correcto proponer la nulidad y no la excepcion, con lo
cual no se alteraba la naturaleza de las cosas ni de las normas que regulan las
excepciones (...)"*" debido a que la nulidad de actuados importa un incidente
(procedimiento interlocutorio) y si el demandado alega haber celebrado con el
demandante una transaccion extrajudicial debe ser opuesto como argumento
de defensa de fondo, pues s6lo de ese modo el demandado y el juez van a tener
una amplia etapa para determinar la validez de tal acto.

“La transaccion extrajudicial y los mecanismos procesales de defensa”, En: Didlogo con la _Juris-
prudencia N® 112, Lima, Gaceta Juridica, enero 2008, p. 170.

2 “Las defensas de formay el Primer Pleno Casatorio Civil”, En: Actualidad Juridica N® 174, Lima
Gaceta Juridica, mayo 2008, p. 85.

2 Ob. Cit., p.85.
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Nuestra posicion se encuentra en la interpretacion sistemdatica de los articulos 446°
numeral 10) y 4532 del Codigo Procesal Civil, que s6lo admite que la transac-
cién sea opuesta cuando se trate de una transaccion judicial, ademas la transac-
cion extrajudicial no es inmutable. Por tanto, el argumento de la transaccion
extrajudicial debera hacerse valer como defensa de fondo conjuntamente con
la contestacion, como hecho extintivo o modificativo del derecho del deman-
dante, que fundamenta su pretension procesal, objeto del proceso. Serd el juez
quien determinara la validez de tal acto, pudiendo declarar de oficio la nulidad
manifiesta, con observancia del principio del contradictorio de las partes.

En virtud del articulo 337° del Cédigo Procesal Civil, para que una transaccién
ponga fin a un proceso, ésta debe ser homologada por el juez (transacciéon ju-
dicial). El articulo 3222 inciso 4) del Codigo Procesal Civil, regula la opcién de
concluir un proceso con declaracién sobre el fondo mediante la transaccion,
debiendo observarse los requisitos previstos en los articulos 334° y siguientes del
Codigo. Las excepciones reguladas en el articulo 446¢ del Codigo Procesal Civil
son numerus clausus, y solo pueden proponerse las que estin expresamente pre-
vistas en el Codigo. De acuerdo con el articulo 453¢ inciso 4) del Cédigo Procesal
Civil, es fundada la excepcion de conclusion del proceso por transaccion cuando
se inicia un proceso idéntico a otro en que las partes transigieron. La transacciéon
extrajudicial se presenta cuando ésta tenga por objeto el decidir algin punto
dudoso o litigioso para evitar un proceso futuro. La transaccion extrajudicial no
reune los requisitos para ser considerada un titulo de ejecucién, como silo es la
sentencia judicial o un laudo arbitral, lo que no deriva de la interpretacion literal
del Cédigo Civil de ser considerada como “cosa juzgada”. En conclusion, la tran-
saccion extrajudicial es un contrato pero no un modo de extincién del proceso.

En la doctrina procesal se ensena que existen hechos extintivos, impeditivos o modi-
ficativos que por desconocimiento u olvido del demandante, existen al momen-
to que ejercita su derecho de accion sin que éste lo advierta. Estos hechos estan
referidos, no al proceso, sino se refieren al derecho sustantivo del demandante
o ala relacion juridica sustantiva establecida previamente al proceso con el de-
mandado. En consecuencia, estos hechos conforman una defensa tipica antes
que una excepcion, relacionados a la defensa de fondo del demandado.

La doctrina del derecho civil es undnime en cuestionar el hecho de que no
pueden asimilarse integramente los efectos de la transaccién a los de la cosa
juzgada, dado que, por e¢jemplo, la caracteristica esencial de la cosa juzgada se
encuentra en su inmutabilidad sin la cual simplemente no tendria razén de ser.
En cambio, la transaccién siendo un contrato, no goza de esta inmutabilidad,
sino mas bien puede ser objeto de nulidad o anulabilidad. La transaccion tiene
Juerza de ley entre las partes segin los principios del derecho de los contratos,
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siendo por tanto su finalidad poner fin a las cuestiones transigidas, ellas no
pueden ser discutidas de nuevo. El efecto preclusivo de la transaccién no con-
vierte sus efectos juridicos en inmutables.

El profesor Anibal Torres Vasquez, ante el problema de excluir la transaccion
extrajudicial de los alcances del articulo 453 inciso 4) del Cédigo Procesal Ci-
vil, ya que ésta puede adolecer de nulidad o anulabilidad (articulo 219° al
229°%), senala que significaria dejar sin efecto el articulo 1302° del Cédigo Civil
que define a la transaccioén ,senalando que es el acto por el que “las partes,
haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre algin asunto dudoso o liti-
gioso, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta ini-
ciado”, decisién que para ellas tiene la calidad de cosa juzgada, la misma que
es el sustento de la seguridad juridica.??. En esta misma posicién encontramos
al profesor Juan Morales Godo, quien senala “Si ambas transacciones, la civil
y la judicial, pueden ejecutarse de acuerdo a las reglas de los procesos de eje-
cucion (...) adquiriendo ambas la calidad de cosa juzgada; de la misma forma
ambas pueden ser opuestas por alguna de las partes, como excepcién procesal.
El tema es claro respecto de la transaccion judicial, en virtud a que el articulo
713° inciso 1) del Codigo Procesal Civil hace referencia a ella. Sin embargo,
por interpretacion analégica podemos concluir que la transaccién civil, que
tiene las caracteristicas principales comunes con la judicial, también podria
ser deducida como excepcién, para poner fin a un litigio, cuyas pretensiones
versan sobre lo que ha sido materia del acuerdo transaccional”.

9. NULIDAD MANIFIESTA

La Sentencia del Pleno Casatorio sostiene lo siguiente: “Situacién diferente se
manifestaria si es que al momento de resolver la excepcion el juzgador consi-
dere —en el ejercicio del control judicial que prevé el articulo 220° del Cédigo
Civil- que las transacciones extrajudiciales presentadas son invdlidas o inefica-
ces (...)%

Como se senal6 anteriormente, lo trascendente en el caso en cuestion, es que
siendo menores de edad, tres de los afectados, éstos fueron representados por
su madre (la demandante del proceso), por lo que de acuerdo con el articulo
1307¢ del Codigo Civil, era exigible la aprobacion judicial, previa a la tran-

En: Actualidad Juridica, Lima, Gaceta Juridica, enero 2008, Tomo 170, p.a 22.

“cLa transaccion civil puede oponerse como excepcion procesal?” En: Didlogo con la Jurispru-
dencia N° 114, Gaceta Juridica, marzo 2008, p. 141.

Fundamento juridico 39.
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saccién, segun lo dispuesto por los articulos 447°¢ y 448° del Cédigo Civil; sin
embargo, en este caso, la aprobacién del juez fue un ano después de celebrada
la transaccion.

Respecto a la transaccion sobre derechos de menores de edad, el Pleno Casa-
torio conforme a lo prescrito por dichos dispositivos legales, sostiene: “(...) Si
bien en el articulo 447¢ se dice que se requiere contar con previa autorizacion
judicial, por su parte el articulo 1307° preceptia que se debe contar con la
aprobacion del juez, no indicando si esta debe ser anterior o posterior a la cele-
bracion de la transacciéon. Es mas, el articulo 447° no sanciona con nulidad
cuando se ha realizado alguno de los actos juridicos que senala sin contar
con la autorizacién previa, por tanto bien se puede tener dicha autorizacién
posteriormente. Caso distinto es el de la transaccion, donde no se menciona
que la aprobacion del juez debe ser necesariamente anterior a su celebracion,
con lo cual se concluye que ella pueda ser posterior a su realizacion. El hecho
concreto es que debe contarse con tal aprobaciéon, como en efecto acontecio
en el caso de autos”®.

Cabria declarar de oficio la nulidad del acto juridico (transaccién extrajudi-
cial), en aplicaciéon del segundo parrafo del articulo 220° del Cédigo Civil,
siendo congruente que la transaccion extrajudicial es el sustento de la excep-
cién procesal deducida y la inobservancia de normas de orden publico. Sin
embargo, debe observarse que dicha potestad debe ejercerla respetando el
debido procesoy, particularmente, el derecho de defensa de las partes, por ser
un mandato imperativo regulado en el articulo 50, inciso 2 del Cédigo Proce-
sal Civil. Tal es el criterio seguido en la jurisprudencia nacional, como el que
senala la Casacion N°® 1324-05-Puno de fecha 3 de abril del 2006, publicada en
el diario oficial £l Peruano el dia 30 de octubre de 2006.

En la doctrina nacional, el profesor Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena
en su obra Ll negocio juridico senala: “Por nulidad manifiesta se conoce aquella
que no requiera de otro examen o informacién diferente a la constante en el
documento que instrumente el negocio o aquella a la que el juez haya accedi-
do en el curso de un procedimiento en el cual el negocio haya surgido, si bien
no como cuestionado en su validez”® . El autor, fija su posicién en que la ley
le da al juez la posibilidad de declararla si en el curso de un proceso tomara
conocimiento de ella, porque el juez no puede permanecer impasible ante un
negocio, por ejemplo, inmoral o ilegal, y estd aceptada por varios ordenamien-
tos legales, como el argentino, el brasileno, el colombiano y el espanol.

% Fundamento juridico 80.

26 Lima, Libreria Studium Editores, Primera Edicion, 1986, p. 413.
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Se ha senalado, que la bondad del segundo parrafo del articulo 220° del Codi-
go Civil es que no toda nulidad puede ser tomada en cuenta, sino solo la mani-
fiesta. Sin embargo, debera establecerse limites (vg. el juez tenga competencia
si la nulidad hubiera sido demandada, la causal de nulidad esté de manifiesto
en el propio acto, observancia del principio del contradictorio a las partes del
proceso y si éste involucra a terceros), para que no se convierta en una atribu-
cién desmedida del juez, como ocurriria en el caso de declararse la nulidad de
las transacciones sobre alimentos que se dan en el curso de procesos judiciales
en un proceso de prorrateo de alimentos, pués en definitiva seria como si de
oficio, un juez declare la nulidad de la sentencia de otro juez?. En otros or-
denamientos no se establece limite (manifiesta), estableciendo que la nulidad
puede ser declarada de oficio sin diferenciacién alguna, como ocurre con el
articulo 1421° del Cédigo Italiano que establece “Salvo disposicion diversa de
la ley, la nulidad puede ser alegada por cualquiera que tenga interés y puede
ser declarada de oficio por el juez”.

10. COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL PRIMER PLENO CASATORIO
CIVIL

La Sala Plena de la Corte Suprema declaré infundado el recurso de casacion,
otorgando eficacia a la transaccion extrajudicial dentro de un proceso don-
de se discute la materia transigida, senalando como precedente vinculante
que la transaccion extrajudicial no homologada judicialmente puede ser opuesta como
excepcion procesal conforme a lo regulado por el inciso 10) del articulo 446°
e inciso 4) del articulo 4532 del Cédigo Procesal Civil, por interpretaciéon
sistematica de dichas normas con las que contiene el Cédigo Civil sobre la
transaccion.

Respecto a las transacciones celebradas en relaciéon con derechos de meno-
res de edad, las que deben ser autorizadas por el juez conforme a ley, la Sala
Plena deja establecido que las transacciones extrajudiciales realizadas por los
padres de un menor de edad, aprobados después por un juez, cuamplen con el
articulo 448° del Cédigo Civil. En consecuencia, el acto que efectuaron los
padres en nombre de sus hijos transigiendo, resulta valido.

Finalmente, se refiere que la legitimidad para obrar activa, en defensa de los in-
tereses difusos —entiéndase derechos colectivos-, inicamente puede ser ejer-
cida por las entidades senaladas expresamente en el articulo 82° del Cédigo

% Ver Casacion N° 1864-2000-San Roman expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiiblica de fecha 07 de marzo de 2001.
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Procesal Civil, es decir, s6lo pueden reclamar danos ambientales las institu-
ciones sin fines de lucro, gobiernos regionales, municipales, comunidades
campesinas o nativas, entre otras, pero no las personas naturales. En conse-
cuencia, la persona natural no puede solicitar una indemnizacién alegando
danos ambientales.

Sobre el precedente vinculante, que la transaccién extrajudicial no homologa-
da judicialmente pueda ser opuesta como excepcion procesal y la validez de
las transacciones en que participan menores, aprobados después por un juez,
a opinién personal, no cumplen los presupuestos establecidos en la norma
procesal y norma sustantiva, respectivamente, los que han sido desarrollados
en este trabajo, destacando que el acto juridico nulo no puede ser confirmado
o convalidado.

Coincidimos con Aldo Zela cuando senala “el Pleno Casatorio pudo haber
brindado un mensaje social trascendental sobre el peligro de la contaminacién
y las precauciones que deben tomarse al respecto, sin embargo, la Corte Supre-
ma opt6 simplemente por no asumir el problema, dejando un gran sensacién
de impunidad”®.

11. CONCLUSIONES

1. Ladoctrinajurisprudencial debe entenderse como la resolucién que emerge
del Pleno Casatorio. Una de las carencias de nuestro sistema judicial es no
haber podido generar una politica jurisdiccional a nivel de nuestro tribunal
supremo en el llamado Pleno Casatorio, o también fallo plenario, sentencia
normativa, acordadas.

2. La transaccion siendo un contrato, no goza de la caracteristica de la in-
mutabilidad de la cosa juzgada sino mas bien puede ser objeto de nulidad
o anulabilidad. La transaccién tiene fuerza de ley entre las partes segin
los principios del derecho de los contratos, siendo por tanto su finalidad,
poner fin a las cuestiones transigidas, ellas no pueden ser discutidas de
nuevo. El efecto preclusivo de la transaccién no convierte sus efectos
juridicos en inmutables.

3. Cuando el Coédigo Civil en su articulo 13022 dltimo parrafo dice que la
transaccion tiene entre las partes la autoridad de la cosa juzgada, estd
utilizando una expresién metaférica con la unica finalidad de reforzar la
eficacia que tiene para que no quede reducida a ser ley, como cualquier
otro contrato, entre las partes contratantes.

#  Didlogo con la_Jurisprudencia N® 116, Gaceta Juridica, mayo 2008, p. 69.
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Nuestra posicion se encuentra en la interpretacion sistemdtica de los articulos
446° numeral 10 y 453 del Codigo Procesal Civil, que sélo admite que la
transaccion sea opuesta cuando se trate de una transaccion judicial, ade-
mas la transaccién extrajudicial no es inmutable. El articulo 322° inciso
4) del Coédigo Procesal Civil regula la opcién de concluir un proceso con
declaracion sobre el fondo mediante la transaccién, debiendo observarse
los requisitos previstos en los articulos 334° y siguientes del Cédigo. Las
excepciones reguladas en el articulo 446° del C6digo Procesal Civil son
numerus clausus, y sé6lo pueden proponerse las que estan expresamente
previstas en el Codigo.

El argumento de la transacciéon extrajudicial, por tanto deberd hacerse
valer como defensa de fondo, como hecho extintivo o modificativo del
derecho del demandante, que fundamenta su pretension procesal, objeto
del proceso. Serd el juez quien determinara la validez de tal acto, pudiendo
declarar de oficio la nulidad manifiesta, con observancia del principio del
contradictorio de las partes.
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LA CASACION CIVIL

TiTULO |
MARCO TEORICO

Capitulo 1
Marco Conceptual

Para el desarrollo de la presente investigacion es necesario
precisar los siguientes términos operativos o claves operacionales, a
partir de nociones basicas, conceptos y definiciones relacionadas con
la casacion:

1.1. Etimologia de Casacién. .

El término casacion se halla etimolégicamente comprendido en la
palabra anulacion, por lo que existe coincidencia en torno alorigendela
voz en latin quessare, que equivale a romper o sacudir violentamente.
Para Casarino, la nocién etimolégica de la palabra casacion la
encontramos en el verbo latino cassare, que significa quebrar, anular,
destruir, etc.; y en sentido figurado, equivale a derogar, abrogar,
deshacer, etc. En un sentido restringido, y de acuerdo a los usos
forenses, casar significa anular, invalidar, dejar sin efecto, etc’

Existe coincidencia en la doctrina en el sentido que “casacion”
proviene del latin “cassare”, cuyo significado debe ser entendido como
sinénimo de “quebrar” o “anular”; del cual deriva el verbo latino “casso”
que significa “quebrantamiento” o “anulacion"?. En la significacion
procesal actual, “case” sirve de prefijo para el término casacion,
proviene del francés “casser” que significa romper y se traduce como
anular o quebrantar; de alli que, para el derecho etimologicamente las
palabras “quessare”, “cassare’, y ‘casso’, aluden indistintamente al
efecto o resultado que pretende el recurrente a través de este recurso
extraordinario de casacién de anular o modificar el fallo materia de
impugnacion, por parte de un o6rgano judicial de maxima jerarquia
(Corte Suprema o Sala Casatoria) en cumplimiento de los fines de
control de lalegalidad o uniformidad en la jurisprudencia.

1 CASARINO. T. IV. 1984, p. 273. (Citado por autores nacionales como Alberto
Hinostrozay Julio Paredes al referirse a este recurso).

2 V. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas. Edit.
Heliasta, Buenos Aires, 1981, p. 55.



En conclusion, teniendo en cuenta el origen de este mecanismo
procesal que se encuentra modernamente en el derecho frances, de
alli que casacion proviene del términa francés “cassatio™, derivada de
la palabra francesa “casser” que significa romper y se traduce como
anular, y etimolégicamente proviene de la locucion latina cassare. que
significa quebrar o romper, en el contexto juridico abrogar o derogar, y
especificamente en el campo procesal, implica desde el punto de vista
legal la accién de anular y declarar sin valor ni efecto la secuela del
proceso?®

Rodolfo José Espinoza Zevallos

1.2. Concepto Usual de Casacion.

En el Diccionario de la Real Academia Espafiola; casacion,
expresa la accion de casar o anular®; y se vincula al Recurso de
Casacion, que se interpone ante el Tribunal Supremo contra fallos
definitivos o laudos, en los cuales se suponen infringidas leyes o
doctrina legal, o quebrantada alguna garantia esencial del
procedimiento’ De manera casi unanime diversos diccionarios
determinan el significado de casacion, como la accion de casar o anular
una sentencia®; vinculando su uso para un mayor entendimiento a otros
términos como recurso y tribunal.

Siendo entendido el “recurso” de casacidon como un recurso
extraordinario que tiene por objeto anular una sentencia judicial que
cantiene una incorrecta interpretacion o aplicacién de la ley o que ha
sido dictada en un procedimiento que no ha cumplido con las
solemnidades legales. Y su fallo corresponde a un tribunal superior de
justicia, habitualmente al Tribunal Supremo’ Con lo que queda
vinculado dicho término también con el “tribunal” casatorio, funcion que
cumple el Tribunal Supremo, conforme lo establecen la Constitucion, la
Ley Organica del Poder Judicial y el Cédigo Procesal Civil peruano en
sus articulos 141, 32 y 384, respectivamente.

3 Dealli que parael tratadista Escriche la aplicacion procesal de la casacion. implica la
accién de anular v declararsin ningtin valor ni efecto.

4 Diccionario de la Lengua Espafola. Vigésima primera edicion, p. 429.
5 Idem.p. 1116,
6 Verp.e. Diccionario Enciclopédico OcéanoT.I. oel Diccionario de la RAE.

7 hup:/les.wikipedia.org/wiki/Recurso de casaci%nC3%B3n
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1.3. Concepto Juridico de Casacion.

La casacidn es el recurso supremo y extraordinario contra las
sentencias ejecutoriadas de los tribunales superiores, dictadas contra
la ley o doctrina admitida por la jurisprudencia o faltando a los tramites
sustanciales y necesarios de los juicios, para gue, declarandolas nulas
y de ningun valor, vuelvan a dictarse, aplicando o interpretando
respectivamente la ley o la doctrina legal quebrantadas en la ejecutoria
y observando los tramites emitidos en el juicio, y para que se conserve
la unidad e integridad de la jurisprudencia®. En buena cuenta, la
casacion consiste en el recurso judicial extraordinario que resuelve la
suprema instancia, pudiendo declarar la nulidad de un
pronunciamiento emitido por la Gltima instancia de un proceso civil, en
el cual no se ha aplicado correctamente la ley (error in iudicando) ylo
preservar la pureza del procedimiento (error in procedendo).

Raul Chanamé Orbe se refiere al recurso de casacion como un
“Medio técnico de impugnacion extraordinario, contra sentencias y
ejecutorias de los tribunales superiores, dictadas contra la
jurisprudencia, la ley o los tramites sustanciales. Recurso
extraordinario interpuesto ante la Corte Suprema o Tribunal Supremo
contra fallos definitivos, en los casos que el ordenamiento lo contemple,
en los cuales se supone se desconocen las doctrinas y se transgrede
las leyes, quebrantando de las garantias del debido proceso”.
Tradicionalmente se establece que no pueden pronunciarse sobre
pruebas actuadas o variar la apreciacién de los hechos que sirven de
sustento a la resolucion casada, ya esto ha sido realizado por el juez y
tribunal  constituyéndose en elemento diferenciador del recurso
extraordinario de nulidad, situacién que si se dio con el antiguo Codigo
de Procedimientos Civiles, donde se consideraba a la Corte Suprema
como una tercera instancia, como lo establecia el articulo 11 33, yaque
ademas de poder declarar la nulidad, podia fallar sobre el principal,
rectificando los hechos que sustentan la sentencia o compulsar
nuevamente las pruebas.

8 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Edit.
Heliasta, Buenos Aires, 1979, T VIL, p 55.

9 V. Diccionario Juridico Moderno. Edit. San Marcos, Lima, 1995.
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1.4. Definicion de Casacion.

Piero Calamandrei, define la casacion como “...un instituto judicial
consistente en un érgano Unico del Estado (Corte de Casacién) que, a
fin de mantener la exactitud y la uniformidad de la interpretacion
jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina
sélo en cuanto a la decisién de las cuestiones de derecho de las
sentencias de los jueces inferiores, cuando las mismas son
impugnadas por los interesados mediante un remedio judicial (recurso
de casacion), utilizable solamente contra las sentencias que contengan
un error de derecho en la resolucion del mérito” ™.

Humberto Cuenca (1975:27) define al recurso de casacion como
una accién de nulidad contra la sentencia infractora de la ley y es
dirigida contra el Estado porque los errores cometidos en el fallo surgen
por deficiencia del tribunal de instancia...”, por su parte Tovar Lange
(1951:45-46) aegura que es un medio impugnatorio del cual conoce el
érgano judicial supremo con el objeto de obtener la anulacion de una
sentencia de un juez inferior que rompa la unidad de la jurisprudencia™

Definiendo la Casacién, podemos afirmar que es un medio de
impugnacion de caracter extraordinario, cuyo conocimiento compete a
la Sala Civil de la Corte Suprema por ser el mas alto organo
jurisdiccional en materia civil, consecuentemente el maximo intérprete
de la ley. Este recurso solo puede ser interpuesto contra resoluciones
previstas por ley, y por los motivos establecidas en ella, ya que como
afirma Gonzales-Cuellar “...su existencia tiene como fin esencial
proteger el derecho fundamental de los ciudadanos a la igualdad en la
aplicacion de la ley"' Esto con el propoésito de anular la sentencia que
agravie al impugnante por infringir la ley o la jurisprudencia o el debido
proceso, a partir de funciones controladoras: nomoldgicas,
unificadoras, y dikelogicas o de logicidad, respectivamente.

10 Citado por BOLIVAR ARTEAGA, Flora y ARIAS LAZARTE, Carlos, La
Casacion Civil 1994-1995 edit. Cuzco, Lima, 1996, p 14,

11 Citados por Julio PAREDES IN FANZON en, El Recurso de Casacion.

12 Citado por Francisco SOSPEDA et all en Practica del Proceso Civil. T1, p. 515.
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1.5. La Casacion Civil.

Control que el Estado ejerce a través de sus 6rganos judiciales
supremos o Cortes Casatarias, de la correcta aplicacion de la ley por
parte de las Cortes Superiores. Este control que se ejerce sobre la ley,
busca la integracién y unificacion en la interpretacion legislativa,
llegandoincluso alos errores en el procedimiento.

Para Enrique Rivarola, la casacion civil es la funcién atribuida aun
érgano judicial supremo, con objeto de anular sentencias que
contienen errores de Derecho y que no son susceptibles de
impugnacién por medios ordinarios™ En consecuencia, este medio
impugnatorio es vertical y extraordinario, procediendo enlos supuestos
determinados en la ley, siendo dirigido a la Corte Suprema a efectosde
que revise, reforme o anule las resoluciones expedidas en revision por
la Cortes Superiores o excepcionalmente las sentencias expedidas por
los Jueces Civiles, cuando se trata de casacion por salto o bay pase.

1.6. Recursode Casacion.

Todo recurso es un medio técnico de impugnacién y subsanacion
de los errores que puede padecer algunas veces la resolucion judicial.
Se dirige a la revision de la misma, ya sea por el juez que la emitio, en
los casos de reposicién contra los decretos o por otro superior
jerarquico, como es el caso de la apelacion de autos y sentencias, y
recursos extraordinarios como la casacién. En buena cuenta, el
recurso es el escrito dirigido a un érgano jurisdiccional y en el cual se
expone los fundamentos de laimpugnacion.

Palabra que proviene del latin juridico recursos-us, significa
“retroceso”; consiste en un escrito fundamentado, a través del cual las
partes ejercen su derecho de impugnacién ante el odrgano
correspondiente a efectos de que revise una decision judicial. Para
Couture, es el medio técnico de impugnacion y subsanacion de los
errores que eventualmente puede adolecer una resolucion judicial,
dirigida a provocar la revision de la misma, ya sea por el juez que la
dicté o por otro de mayor jerarquia™ Considerando en su obra
Fundamentos del Derecho Procesal Civil, que recurso significa el

2

13  EnciclopedialuridicaOmeba. T.11. p. 784,

14 COUTURE, Eduardo. Diccionario Enciclopédico Juridico. p. 335.
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regreso al punto de partida, es un correr de nuevo, el camino ya hecho
juridicamente mediante otra instancia, como el medio de impugnacién
por virtud del cual se recorre el proceso.

El recurso de casacion es aquel que se interpone ante el Tribunal
Supremo contra fallos definitivos o laudos, en los cuales se suponen
infringidos leyes (violacion de norma juridica) o doctrina legal o
quebrantado alguna garantia esencial del procedimiento (forma
esencial deljuicio), porlo que se pide la anulacién del fallo. Este recurso
sirve para resguardar la correcta aplicacion e interpretacion del
derecho objetivo, laintegridad y unidad del ordenamiento juridico sobre
la base de la jurisprudencia casacional vinculante, como elementos
necesarios para consolidacion de la igualdad de las personas ante la
ley, la predictibilidad del fallo y la concrecién de la seguridad juridica.

1.7. Medios Impugnatorios.

Palabra que proviene del latin impugno-are, que significa
combatir. Es un derecho procesal que permite quien se cree con
legitimo interés cuestiona una resolucion que considere atenta contra
sus derechos e intereses, por lo que exige se subsane la misma de
manera total o parcial a través de la revocatoria o anulacién. Para
Couture, es la accién y efecto de atacar, tachar o refutar un acto judicial,
documento, deposicion testimonia, informe de peritos, etc. con el
objeto de obtener su revocacion o invalidacion™

Los medios impugnatorios son procedimientos que permiten
determinar el derecho de quien tiene legitimo interés y se sienta
agraviado en sus intereses y/o derechos por una resolucion judicial,
pueda exigir se subsane en parte o en todo a través de la modificacion,
rectificacién e incluso anulacion. De alli que Enrico T. Liebman plantee
que las impugnaciones son los remedios que la ley pone a disposicion
de las partes para provocar por medio del mismo juez o de un juez
superior un nuevo juicio inmune del defecto del error de la sentencia
anterior®.

15 idemp.198.

16 Manual de Derecho Procesal Civil. EJEA, 1980, p. 440.
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sentencia cuestionada. En la casacién, cuando no se hayan
presentado ninguna de las causales previstas para la casacion de
conformidad al art. 386 del Cédigo Procesal Civil.

1.11. Nulidad en el sentido adjetivo.

Los vicios formales que puede contener el acto procesal deben
enmendarse en la misma instancia, por la via incidental y dentro del
breve plazo que fijan las leyes o por recurso en los casos pertinentes®.
En nuestro caso nos referimos a la nulidad del concesorio de la
casacion por no reunir los requisitos formales y nace de la calificacién
de lamisma corte casatoria.

Sin embargo, otra aceptacién de la nulidad, es entendida como un
recurso que no soélo se interpone ante el mismo juez a efectos de que
enmienda o corrija el vicio procesal sino que también puede ser
considerada como un recurso que plantea la parte perjudicada a
efectos de que el superior en grado, reforme o anule de manera total o
parcial la resolucién impugnada, sea en instancia de apelacion,
casacion y antiguamente como tercera instancia. Cabe precisar que, la
nulidad importa una sancién que tiende a privar de efectos a un acto
procesal que contenga un vicio, un error o en cuya ejecucion no se han
observado determinadas formas sefialadas porlaley "

1.12. Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta.

Esta figura esta prevista en el articulo 178 del Cédigo Procesal
Civil, y se demanda mediante un nuevo proceso en la via de
conocimiento, con el objeto de decidir la una sentencia que tiene la
calidad de cosa juzgada o el acuerdo de las partes homologado por el
Juez que pone fin al litigio. Sélo procedera si el proceso del cual deriva
la sentencia o el acuerdo ha sido seguido con dolo o fraude que afectan
el derecho a un debido proceso, no importando si ha sido cometida por,
ambas o mas partes o por el juez. Entonces, la Nulidad de Cosa
Juzgada Fraudulenta tal como se concibe en nuestro ordenamiento
procesal civil, constituye un remedio de caracter extraordinario,
excepcional y residual, que tiene por objeto rescindir (declarar la

20 HITTERS, Juan Carlos. Revision de la Cosa Juzgada. Libreria Editora Platense.
LaPlata, 1997, p.30.

21 CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Vol. I. Grijley, Lima,
2000, p. 389.
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nulidad) una sentencia o auto definitivo por haberse seguido el proceso
con fraude o colusién cometido por una, o ambas partes, o porel Juez o
por éste o aquellas, siempre que ambos casos, implique violacion del
debido proceso? Para superar el caracter absoluto de la cosa juzgada
la doctrina diferencié entre cosa juzgada material y cosa juzgada
formal. Tal como sefalan autores como Juan Monroy Galvez, la
primera deviene de la fuerza y autoridad de una resolucién judicial
ejecutoriada dentro del mismo proceso en que se pronuncio, por lo que
no es pasible de ser controvertida o ser materia de otra resolucién
judicial en el mismo proceso en que esta se declard; mientras que la
cosa juzgada forma es la fuerza y autoridad de una sentencia que
permite hacerla valer como asunto resuelto definitivamente en
cualquier otro proceso y aun ante cualquier otra autoridad, es decir, no
es inmutable porque puede variar o ser modificada con posterioridad
como sucede con el monto de la pensidén alimenticia e incluso la
suspensién y extincion de la misma.

Se concibe a la nulidad de cosa juzgada fraudulenta como una
pretensién impugnatoria que pretende rescindir la resolucion que
contiene una sentencia o auto que pone fin al proceso, cuestionandose
la calidad de lo inmutable, por ser producto de fraude, dolo o colusion
que atenta contra el debido proceso, engafio procesal que configura
una situacién injusta. Conocido es el criterio de Eduardo Cuture, segtn
2l cual la accion revocatoria de cosa juzgada no es otra cosa que la
traduccién procesal de la accién pauliana de derecho privado; lo que no
ha logrado mayor eco por el contenido patrimonial de la accién
pauliana, mientras que la sentencia puede tener un contenido
extramatrimonial, por lo que prevalece la opinién de que la sentencia
que padece de “entuerto” debe ser declarada nula y no inexistente®.
Obviamente, porque la nulidad de cosa juzgada fraudulenta debe de
atacar toda sentencia al margen de su contenido extramatrimonial, y
ademas, declarar la inexistencia de la sentencia en vez de su nulidad,
afectaria legitimos derechos de terceros adquiridos a titulo oneroso y
de buenafe.

22 Omar Toledo Toribio “La Nulidad de la Cosa Juzgada Fraudulenta en el
Ordenamiento Procesal Peruano”. En, NCJF. TIl. César Castafieda Serrano
(Compilador).Libreriay Ediciones Juridicas. Lima, 2001, p. 60.

23 Jorge Peyrano. Derecho Procesal Civil. Ediciones Juridicas, p.445.
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LA TRANSACCION Y LOS INTERESES DIFUSOS
EN LA JURISPRUDENCIA VINCULANTE
DE LA CORTE SUPREMA

Victor Ticona Postigo



. INTRODUCCION

La Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica ha lievado a

“cabo el primer Pleno Casatorio conforme a la norma prevista en

elarticulo 400° del Cédigoe Procesal Civil y ha resuelto el Recurso

de Casacién N° 1465-2007-Cajamarca, interpuesto por la parte
"~ demandante, Giovanna Angélica Quiroz Villaty, en un proceso

de conocimiento sobre indemnizacién de dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual seguido contra Minera
Yanacocha S.R.IL. y otros. |

Este Pleno Casatorio se lleva a cabo a poco mas de 14 aios de
vigencia del nuevo Cédigo y ante la urgente necesidad de estable-
cer doctrina jurisprudencial y, por consiguiente, jurisprudencia
vinculante en materia civil y, en particular, ante el surgimiento de
lineas jurisprudenciales contradictorias entre la Sala Civil Perma-
nente y la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema sobre algunas
materias puntuales, como es el caso resuelto en el Pleno Casatorio
bajo andlisis. Lo resuelto en este Pleno Casatorio es de obligada
observancia y vinculante en los procesos homologos para todos los
jueces de todas las instancias del pais, incluso para los mismos vo-
cales supremos, desde el dia siguiente a su publicacién en el diario
oficial El Peruano, y ademds cabe precisar que no tiene efectos retro-
activos, esto es, que no es aplicable a los casos similares ya resueltos
definitivamente sobre la misma materia (excepcién de conclusion
del proceso por transaccién), mediante resolucién firme.

9. ANTECEDENTE DEL PLENO CASATORIO

La realizacién de plenos casatorios civiles resultaba

impostergable..Se llevaron a cabo, previamente, yarias reuniones .
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de coordinacion convocadas por el sefior Presidente de la Corte
Suprema Francisco Téavara Cordova, y con la intervencién de los
presidentes de las dos Salas Civiles, sefiores Walter Vasquez Vejarano
y Victor Ticona Postigo, del senor vocal consejero Javier Romdn
Santisteban y del senor presidente de la Sala Constitucional y So-
cial Permanente Manuel Sanchez-Palacios Paiva. Tales reuniones
se realizaron con el mayor espiritu y voluntad de establecer la ju-
risprudencia vinculante en materia civil, que desde hace tiempo
diversos sectores de la sociedad venian exigiendo a la Corte Supre-
ma. Se plantearon sustentadamente diversas formas de establecer
Jurisprudencia, con la intervencién activa de los presentes, e inclu-
so se propuso fijar jurisprudencia, conforme a la Ley Organica del
Poder Judicial (articulo 222). Finalmente, se acordd la realizacién
de un primer Pleno Casatorio, seguido de otro, correspondiendo
a cada Sala Civil Suprema proponer un tema puntual y sobre lineas
Jurisprudenciales contradictorias. El senior Ticona Postigo propuso que
la realizacion de tal Pleno Casatorio no se haga en funcién de pro-
cesos fenecidos, sino en atencién a un proceso en actual tramite
casatorio y conforme a la voluntad objetiva de la norma prevista
en el articulo 400° de nuestro ordenamiento procesal civil, pro-
puesta que finalmente fue acogida.

3. DEL PROCESO Y LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

En el proceso Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por derecho
propio y en representacién de sus hijos, Euler Jonathan y José
Ronny Mendoza Quiroz, y Walker Steve Cuenca Quiroz, demandé
el pago de una indemnizacién ascendente a US$ 1°800,000.00 por
los dafios ocasionados a raiz del derrame de mercurio que tuvo
lugar el 2 de junio de 2000, que incluye el dafio a la persona (dafio
a la salud), dano moral y dafio al medio ambiente, para lo cual
emplaza a Minera Yanacocha S.R.L., en su calidad de propietaria
del mercurio. El chofer del vehlculo que transportaba el mercu-
rio, Esteban Arturo Blanco Bar, fue comprendido como
litisconsorte necesario pasivo, y la empresa Ransa Comercial S.A,
propietaria del vehiculo, fue denunciada civilmente,

14
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Ademads de contestar la demanda, los emplazados formularon
las excepciones de prescripcién extintiva, falta de legitimidad para
obrar de la demandada Minera Yanacocha S.R.L., falta de legitimi-
dad para obrar de la denunciada civil Ransa Comercial S.A., con-
clusién del proceso por transaccién, asi como la excepcion de fal-
ta de legitimidad para obrar de los demandantes respecto de la
pretension por dano ambiental.

Particularmente, para sustentar la excepcién de conclusién del
proceso por transaccién, argumentan que el 2 de septiembre de
2000" Minera Yanacocha S.R.L. celebré tres transacciones
extrajudiciales: la primera Gnicamente con la demandante
Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por derecho propio; la segunda,
con la demandante y con José Gilmer Mendoza Saldana, en repre-
sentacion del derecho indemnizatorio de sus menores hijos Euler
Jonathan y Jos¢ Ronny Mendoza Quiroz; y la tercera, con la de-
mandante, en representacién de su hijo Walker Steve Cuenca
Quiroz. En los tres casos, posteriormente, se suscribié una adenda,
el 4 de noviembre del mismo afio, en donde las partes acordaron
duplicar la suma entregada a cada uno de los indemnizados. Sefia-
lan que en virtud de lo normado en el articulo 13022 del CC, las
transacciones mencionadas tienen el valor de cosa juzgada, por lo
que la pretension indemnizatoria de los demandantes no puede
ser revisada en sede judicial.

En cuanto a la segunda excepcjién, de falta de legitimidad
para obrar activa, estiman los emplazados que tratdndose de
intereses difusos, solo pueden demandar el Ministerio Publico,
las asociaciones o instituciones sin fines de lucro, los gobiernos
locales, etc., conforme lo establece el articulo 82 del CPC, por
lo que los demandantes por si solos nc pueden promover la
presente causa.

4, RESOLUCION DE LAS EXCEPCIONES

Por resolucion dictada en audiencia de saneamiento procesal

T,

del 8 de enero de 2004, el juez de la causa declar6 INFUNDADA Ia
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excepcion de conclusion del proceso por transaccién referida a la
demandante Giovanna Angélica Quiroz Villaty; FUNDADA la ex-
cepcion de conclusién del proceso por transaccién referida a los
menores Fuler Jonathan y José Ronny Mendoza Quiroz y Walker
Steve Cuenca Quiroz, en consecuencia, nulo todo lo actuado; y
FUNDADA la excepcién de falta de legitimidad para obrar respec-
to de la pretensién indemnizatoria por dafio ambiental, en conse-
cuencia, nulo todo lo actuado en este extremo.

Mediante auto de vista del 27 de diciembre de 2006, la Sala
Superior REVOCA la resolucién apelada en el extremo que decla-
ra infundada la excepcion de conclusién del proceso por transac-
cidn respecto de la demandante Giovanna Angeélica Quiroz Villaty,

.. déducida por Minera Yanacocha S.R.L., Ransa Comercial S.A. y
Esteban Arturo Blanco Bar, y REFORMANDOLA declara FUNDA-
DAdzhaexcepmon anulindose lo actuado en dicho extremoy;
CONFIRMANDOSE la apelada en los demss extremos.

5. DEL RECURSO DE GASACION

Giovanha Angélica Quiroz Villaty interpone recurso de casa-
101 et " ra de este auto de vista, invocando dos causales: a)
inaplicacioh de normas de derechos materiales, contenidas en los
articulos 5% y 1305° del CC, y b) contravencién a las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso, precisando dos agra-
vigs putituales: 1) que conforme al inciso 10 del articulo 446° del
CPC, solose puede proponer la excepcion de conclusién del pro-
€es0 Por transaccion, para lo cual se requiere de la existencia de
‘dos procesos idénticos, requisitos y situacion que no da en el caso
de la transaccién extrajudicial; ademas se contraviene principios
jurisprudenciales establecidos por la Corte Suprema en casacio-
‘nes anteriores, y ii} que no se ha interpretado correctamente los
~alcances del articulo 82° del CPC, ya que si bien dicha norma
cbﬁﬁﬁref}e;gitimidad para obrar extraordinaria a las instituciones
- que allf se mencionan, sin embargo, la legitimidad para obrar or-
- dinaria cotresponde a las personas naturales afectadas, incluso para
o as que no 16:s6n directamente; ademds de no haberse aplicado el
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precedente vinculante del Tribunal Constitucional establecido en
el Expediente N* 221-97-AA/TC.

- Como pretensién impugnatoria, la recurrente solicita que se
declare fundado su recurso de casacién y, en sede de instancia,
que la Corte Suprema declare infundadas las mencionadas excep-
ciones de conclusién del proceso por transaccion y de falta de legi-
timidad para obrar de los demandantes, que fueron amparadas
por las instancias de mérito.

6. LINEAS JURISPRUDENCIALES CONTRADICTORIAS DE
LAS DOS SALAS CIVILES DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

La norma contenida en el tercer parrafo del articulo 400% del
CPC, autoriza la realizacién de Pleno Casatorio para establecer
doctrina jurisprudencial y vinculante “cuando se conozca que
otra sala estd interpretando o aplicando una norma en un sen-
tido determinado”. En consecuencia, cuando dos Salas Supre-
mas estan aplicando o interpretando normas en sentido con-
tradictorio se habilita la realizacién de un Pleno Casatorio, pre-
cisamente para resolver esta contradiccién y establecer para
todos los jueces del pais criterios obligatorios de interpretacion y
aplicacién de normas procesales y sustantivas, en procesos
homélogos, haciendo efectiva una de las finalidades de la casacion:
uniformizar la jurisprudencia.

Existian dos lineas jurisprudenciales contradictorias sobre el
modo de hacer valer la transaccién extrajudicial, que en esencia
eran las siguientes: la Sala Civil Permanente estimaba que aque-
lla transaccién podia hacerse valer como excepcion (o defensa
de forma), en tanto que la Sala Civil Transitoria consideraba que
la transaccién extrajudicial solamente podia hacerse valer como
defensa de fondo, pues el demandado deberia oponerla en la con-
testacion de la demanda y el juez resolverla en la sentencia para

determinar si se extinguio total o parcialmente la obligacion recla-

mada en la demanda.
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La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema anteriormente
habia resuelto casos similares al presente (como las Casaciones
N® 2383-2005 y 2163-2006), declarando fundada la excepcién
de conclusion del proceso por transaccién, con el argumento de
que las transacciones extrajudiciales celebradas por la demanda-
da Minera Yanacocha S.R.L. con otros damnificados por €l de-
rrame de mercurio el dia 2 de junio de 2000 si pueden sustentar
la mencionada defensa de forma. En sustancia, el argumento
principal de la Sala Civil Permanente es que los articulos 446°,
inciso 10y 453¢ del CPC no prohiben sustentar la excepcién sub
examine en la transaccion extrajudicial y, por tanto debe admitir-
se la excepcion; para ello debe acudirse a la tarea interpretativa y
sistematica del juzgador y que la referida transaccién equipara
su valor al de la cosa juzgada. |

Por su parte, en otros procesos anteriores, la Sala Civil Transi-
toria de la Corte Suprema habia desestimado la misma excepcién
en casos similares (como en las Casaciones N2% 2882-2006, 2942-
2006, 2162-2006 y 2158-2006) con el argumento esencial de que
la transaccion extrajudicial es un medio o modo extintivo de obli-
gaciones, al igual que el pago o la condonacién, regulado por el
Godigo Civil vigente, y en tal virtud debe ser propuesta como
defensa de fondo en el escrito de contestacién de la demanda y
debe ser resuelto por el juez en la sentencia. La transaccién judi-
cial, en cambio, si puede sustentar la excepcién de conclusién
del proceso por transaccién en razén de que, siendo un modo
especial de terminacion del proceso, cumple con los requisitos
de procedencia exigidos por el articulo 453°, pues, al ser formu-
lada en un segundo proceso idéntico, el demandado puede opo-
nerla con €xito, al haber terminado el primer proceso por tran-
saccion, seguido entre las mismas partes, con los mismos petitorios
e interés para obrar.

7. DEL PLENO CASATORIO

Déndose inicio al procedimiento del Pleno Casatorio y conforme
a las coordinaciones previamente efectuadas, mediante razén escrita,

18
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iora relatora de la Sala Civil Permanente informé al presidente
dlcha Sala la existencia de pronunciamientos contradictorios de las
ala_s_lees de la Corte Suprema, en torno a la resolucion de los
SOS similares seguidos contra Minera Yanacocha S.R.L. y otros en
eria de indemnizacién de dafios y perjuicios. Mediante resolu-
¢i6n de fecha 29 de noviembre de 2007, el colegiado de la Sala Civil
"Permanente solicit6 al presidente de la Corte Suprema de Justicia la
réahzamon de un Pleno Casatorio, pedido que es acogido mediante
Resolucién N2 01-2007-1 Pleno Casatorio-P-CS-P] del 4 de diciembre
: de ,20-07, convocandose a Pleno Casatorio y para la vista de la causa
L 18 de diciembre de 2007, designidndose como ponente al sefior
'vocal supremo Walter Vasquez Vejarano, presidente de la Sala Civil
“ Permanente, y al sefior vocal supremo Victor Ticona Postigo, como
presidente de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema.

L.a Sala Plena de la Corte Suprema, actuando en Pleno
Casatorio, en audiencia publica del 18 de diciembre de 2007, es-
cuchoé el informe oral de los abogados de la parte demandada
Minera Yanacocha S.R.L., no presentandose para la réplica nin-
gun abogado de la parte demandante; luego de lo cual pasé a de-
liberar la causa, con la exposicion sucesiva de las ponencias orales
de los senores Walter Vasquez Vejarano y Victor Ticona Postigo,
posteriormente se abri6é a debate respectivo con la intervencién
de los senores vocales integrantes del Pleno Casatorio.

Las ponencias y el debate a partir de tales ponencias se produ-
Jo en privado y en seis sesiones: el mismo 18 de diciembre la pri-
mera, asi como el 20 y 28 de diciembre de 2007, y los dias 10, 17y
22 de enero de 2008, para cuyoe efecto se hizo formalmente las
convocatorias de ley, finalmente cada uno de los sefiores ponentes
designados present6 por escrito los dos votos respectivos (en ma-
yoria y en minoria) que aparecen del texto de la misma resolu-
c10n; se procedio a efectuar la votacidn correspondiente.

De la parte resolutiva de la casacidn se puede diferenciar
dos aspectos importantes: la que se pronuncia sobre el recurso
de casacion y la otra, que establece jurisprudencia vinculante
en materia civil,
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7.1. Parte de la resolucién que se pronuncia sobre la casacion

il

Luego de la votacién correspondiente, en Pleno Casatorio, s
obtuvo el siguiente resultado: a) 10 votos (mayorfa) porque se
declare infundado en todos sus extremos el recurso de casacion
interpuesto por Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por derecho
propio y en representacion de sus tres menores hijos; por tanto,
quedan definitivamente desestimadas las dos excepciones mencio-
nadas, tal como lo resolvieron las instancias de mérito; b) 6 votos
(minoria) porque se declare fundado en parte dicho recurso, res-
pecto a la excepcién de conclusion del proceso por transaccion, se
case la resolucién impugnada y, en consecuencia, se declare nulo
el auto de vista de fecha 27 de diciembre de 2006 y, actuando en
sede de instancia, se revoque la resolucién apelada en el extremo
que declara fundada la excepcion de conclusién del proceso por
transaccion respecto a los tres menores nombrados y reformando-
la se declare improcedente esta excepcion; asi mismo, se revoque la
referida resolucion del juez de primera instancia, en cuanto declara
infundada la excepcién de conclusion del proceso por transaccién
referida a la demandante Giovanna Angélica Quiroz Villaty y refor-
mandola se declare improcedente esta excepcion; c) finalmente, 16
votos (unanimidad) porque se declare infundado el recurso de ca-
sacién respecto de la excepcion de falta de legitimidad activa para
obrar, referida a la pretension indemnizatoria por dano al medio
ambiente; por tanto, queda firme la resolucion de las instancias de
mérito en cuanto declaran fundada esta excepcion.

7.9. Parte de la resolucion que fija doctrina jurisprudencial y esta-
blece jurisprudencia vinculante en materia civil sobre la ex-
cepcion de conclusion del proceso por transacciéon

Por otra parte, se establecié entre otros, por mayotia (10 votos),
como jurisprudencia vinculante la siguiente doctrina jurisprudencial:

“1, La transaccién extrajudicial no homologada judicialmen-
te puede ser opuesta como excepcidn procesal conforme alo
regulado por el inciso 10 del articulo 446° e inciso 4 del arti-
culo 4532 del Cédigo Procesal Civil, por interpretacion siste-
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‘ade dichas normas con las que contiene el Cédigo Civil
ansacciéon”.

1 minoria (6 votos), entre otros, se expresd que:

1. Como se previene en el articulo 4532, resulta procedente
aexcepcion de conclusion del proceso por transaccion si con-
_eurren los dos siguientes requisitos: a) cuando se inicia un pro-
ceso idéntico a otro anterior; y b) que el primer proceso idén-
‘tico haya concluido por transaccién judicial homologada por
-eljuez que conoce del proceso. En consecuencia, la proceden-
- cia de la excepcién indicada importa necesariamente la exis-
tencia de dos procesos idénticos, de tal modo que la transac-
cién extrajudicial alegada por la parte emplazada, al no haber
sido celebrada dentro de un proceso, no puede configurar un
supuesto de proceso idéntico y, en tal virtud, no puede susten-
tar validamente la excepcion de conclusion del proceso por
transaccion.,

2. Si el demandado opone la transaccién extrajudicial, debe
hacerlo en el escrito de contestacion de la demanda y en cali-
dad de defensa de fondo, alegando la extincidén de la obliga-
ci6n demandada por efecto de aquella, para que el juez se pro-
nuncie sobre esta defensa material en la sentencia”.

Por unanimidad (16 votos), también como jurisprudencia
vinculante, la doctrina jurisprudencial siguiente:

“La legitimacion —deberia decir la legitimidad- para obrar acti-
va, en defensa de los intereses difusos, linicamente puede ser

ejercida por las entidades senaladas expresamente en el articu-
lo 82° del Codigo Procesal Civil”.

8. ANALISIS PRELIMINAR DE LA RESOLUCION CASATORIA

La doctrina ha puesioc en evidencia los logros, pero también
las falencias y la crisis de la casacién en los tiempos actuales y en los
diversos sistemas casatorios; se ha dicho que la Corte de Casacién
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oscila entre ser un érgano de mérito o tercera instancia y la de
constituir Corte Suprema, como vértice de la jurisdiccion®. Nues-

tro sistema casatorio no tiene mas de tres lustros, frente a otros
sisternas que tienen mas de dos siglos de vigencia (como el fran-
cés), con sus modificaciones y reformas. No obstante estas distan- -
cias de tiempo y lugar, nuestra Corte Suprema, en este Pleno
Casatorio, ha afrontado €l reto de comenzar a proveer a la comu-
nidad nacional de jurisprudencia unificada y vinculante, hacien-
do o pretendiendo hacer la correcta interpretacién y aplicacién
de la norma sustantiva y procesal. Pero esta necesidad se hizo aun
mas imperativa cuando en algunos casos puntuales las Salas Civ)
les de la Corte Suprema (Permanente y Transitoria) mostraro"
lineas jurisprudenciales distintas, o mejor dicho, contradictorias:

En esencia, el criterio jurisprudencial coniradictorio de interpreta-
cién y aplicacién de normas sustantivas y procesales de las dos sa-
las se sustentaba en lo siguiente: -

Para la Sala Civil Permanente la transaccion extrajudicial hab1~
lita la procedencia y fundabilidad de la excepcion de conclusion

" Asi, Michele Tarurro sostiene que hay una crisis de identidad de la casacién, por
cuanto, si bien en el sistema casatorio expresamente se postula los fines clasicos de la
casacién (nomofilictico y uniformidad de la jurisprudencia) pero en la realidad de la.
praxis judicial el juez de la casacion actiia muchas veces como juez de instancia de mérito:
o juez de hechos: “El problema que trato de afrontar aqui puede ser definido como it
problema de crisis de identidad de la Corte de Casacién, y deriva del hecho que ella osci
entre dos modelos diversos, y por ciertos aspectos incluso contradictorios. Defino al pri-
mer modelo de tercera instanciay el segundo modelo de Corte Suprema, para subrayar que
en €l primero el factor dominante consiste en ver a la casacioén como el tercer grado del
sisterna de las impugnaciones, mientras que en el segundo el factor dominante consiste
en ver a la Corte como vértice de la jurisdiccién y vltimo garante de la legalidad.. .'P_ef_so%_
nalmente considero que estas observaciones son en larga medida atendibles, y que, por
tanto, la Corte de Casacién se coloca en realidad en una posicién no intermedia entrélos
dos modelos, sino mucho mas cercana a la del juez de tercera instancia que a Ia de aqi
de la Corte Suprema. La crisis de identidad no deriva, por tanto, de la presencia defact
res que se remontan a modelos diversos sino al hecho de que en realidad Ia Corte tiend
a interpretar un modelo mientras estd también presente el otro, que por el contrari
suministra las coordenadas instituicionales y tedricas de las cuales se sirve normalmen
para analizar y definir las funciones de la Casacién” (Tarurro, Michele, El vértice ambzgu
Ensayos sobe la casacién civil, Palestra, Lima, 2006, pp. 222-225).
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“£s0 por transaccién; para la Sala Civil Transitoria la tran-
extrajudicial solamente puede hacerse valer como defen-
fondo y el juez, en la sentencia, debe pronunciarse sobre
debiendo establecer si realmente se extinguié total o parcial-
te 1a obligacion reclamada en la demanda.

Fl voto y la ponencia en mayoriade la sentencia del Pleno Casatorioc
stiene que la transaccién es un instituto con una doble resonan-
a normativa: de fondo y ritual, por cuanto sus efectos extinguen
0 modifican relaciones juridicas y son idéneos para terminar
-anormalmente el proceso, por tanto, puede argumentarse como
etensién para exigir su cumplimiento (ya que genera un titulo
jecutivo) o como excepcion cuando se pretende demandar por
¢l mismo derecho primigenio que fue objeto de la transaccién.
- Agrega que no existe basamento 16gico que sirva de obstaculo para
que la transaccién extrajudicial se oponga como defensa de for-
ma, de lo contrario se estaria desconociendo sus efectos extintivos
asi como su utilidad como medio eficaz para solucionar futuros
litigios; con ello se estaria descartando Ia aplicacion literal (ad pedem
literae), y por tanto perjudicial, de las normas procesales conteni-
das en los articulos 446°, inciso 10y 453° del Codigo Procesal Civil,
las que mas bien deben ser interpretadas a la luz del ordenamien-
to constitucional y en concordancia con el resto el ordenamiento
legal, obedeciendo a una interpretacién sistemdtica. Por ello, re-
sulta equivocado sostener, a priori, que no se puede dar cabidaala
transaccién extrajudicial como medioc de defensa de forma, por-
que esta “puede adolecer de nulidad o anulabilidad”, conforme
sostiene un autor nacional, pues ello crearia un ambiente de total
incertidumbre e inseguridad juridica.

E1 voto en mayoria también sostiene que toda pretensién formu-
lada dentro de una situacion litigiosa por una persona que anterior-
mente ha realizado una conducta incompatible con esta pretension,
debe ser desestimada, acotando que desde el punto de vista del de-
recho sustantivo, la inadmisiblidad de venir contra los propios actos
(venire contra factum) constituye técnicamente un limite del ejercicio
de un derecho subjetivo o de una facultad, derivado del principio
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de buena fe y particularmente de la exigencia de observar, dentro
del trafico juridico, un comportamiento coherente, posicién que
sustenta con citas de los autores Mario Castillo Freyre, Luis Diez-
Picazo, Rubén Gompagnucci de Caso, Alejandro Borda y Luis
Moisset de Espanés, entre otros. Y en el caso de autos se observa que
las transacciones fueron celebradas entre las partes de comuin acuer-
do; es mads, en el caso de los menores se conté con las correspon-
dientes autorizaciones judiciales para dar legalidad a dichos nego-
cios juridicos; ergo, resulta contradictorio que la accionante, pre-
tendiendo desconocer actuaciones anteriores, interponga deman-
da por indemnizacién alegando haberse producido un dano ma-
yor, a lo que debe agregarse que en su demandada oculté haber
celebrado sendos negocios juridicos transaccionales con la empresa
minera, y al absolver las excepciones no formulé tachas contra los
citados acuerdos transaccionales, lo cual demuestra que no estaba
actuando coherentemente con relacién a su conducta anterior de
poner fin a un asunto controvertido como fue la reparacién de los
dafios causados por el derrame de mercurio, por lo que el voto en
mayoria considera que se configura la regla del venire contra factum,
al pretenderse desconocer injustificadamente un acto anterior vali-
damente realizado. Otro hecho que se corrobora es que la actora
recibio el Gltimo pago indemnizatorio acordado en las transaccio-
nes después de expedidas las resoluciones judiciales que las aproba-
ban, conducta que denota que para ella, en ese momento, las cita-
das transacciones no carecian de validez, por el contrario estuvo de
acuerdo con los términos pactados en ellas.

Finalmente, sobre los intereses difusos y su defensa, el voto en
mayoria (con cuyo criterio concuerda el voto en minoria, razon
por la cual, en este punto, hubo pronunciamiento undnime) deja
constancia que el articulo 82° del CPC no contempla la posibili
dad de que la accién pueda ser ejercida por una persona natural
sino tan solo por entes que cuenten con personeria juridica;y «
cuanto a la alusion que hace la accionante respecto a la sentenci;
expedida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N2 (22
1997-AA/TC, donde se hace mencién que la legitimacién en
defensa de los intereses difusos alcanza también a las persdﬁa;s’-~
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urales, aquella se encuentra referida a la interposiciéon de una
manda de amparo y no en la via ordinaria, siendo que en unoy
c)-t'ffo' caso se persiguen fines totalmente diferentes.

- Por otro lado, el voto y la ponencia en minoria, acogiendo y desa-
rrollando la posicién de la Sala Civil Transitoria, sostiene y argu-
_:‘_;menta que la excepcion de conclusion del proceso por transac-
_cién solamente es oponible cuando se inicia un segundo proceso
~ idéntico a otro anterior, en donde las mismas partes celebraron una
transaccién (judicial), tal como lo prescriben textualmente los arti-
culos 446°, inciso 10 y 453° del Codigo Procesal Civil; de tal modo
que la transaccion extrajudicial, al no haber sido celebrada dentro
de un proceso, no puede configurar un proceso idéntico y menos
atn puede servir de sustento a la excepcion tantas mencionada.

Ademds de estas consideraciones, estima que si bien el Gltimo
péarrafo del articulo 1302° del CC establece en forma genérica que
la transaccion tiene autoridad de cosa juzgada, sin embargo, en el
caso de la transaccion extrajudicial, tal caracteristica no puede ser
equiparada o asimilada al de una sentencia, pues existen diferen-
cias esenciales entre ambas, como es el hecho, por ¢jemplo, que
una transaccién extrajudicial puede ser atacada por adolecer de
vicios de voluntad o que carezca de la fuerza compulsiva que ca-

racteriza a un mandato judicial. La transaccion extrajudicial solo -

puede compelerse a su cumplimiento mediante proceso ejecuti-
vo, en cuyo caso puede ser materia de contradiccion e incluso
cuestionamiento sobre su validez. Por ello, al adolecer de la carac-
teristica de inmutabilidad inherente a la cosa juzgada, la existen-
cia de una transaccion extrajudicial celebrada entre las partes solo
puede ser opuesta como defensa de fondo, esto es, como un argu-
mento mas de la defensa del emplazado vinculada a la extincidon
previa de derechos dudosos, en cuya hipoétesis el juez debe pro-
nunciarse en la sentencia y determinar si aquella extinguio el de-

recho invocado en la demanda. Mientras no se expida sentencia.

en tal proceso ejecutivo que resuelva en definitiva si procede o no

Hevar adelante su ejecucion, las obligaciones contenidas en ella

no pueden ser exigibles compulsivamente al presunto deudor.
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Sin embargo, la transaccién judicial, por ser precisamente cosa.
juzgada, es ejecutable a través del proceso de ejecucion de resolu-
ciones judiciales, conforme a lo normado en el inciso $ del articu-
lo 713° del CPC. En ese tipo de procesos, la contradiccién solo
puede sustentarse en el cumplimiento de la obligacién o su extin-
cion (articulo 718°), sin que le sea conferido al emplazado la fa-
cultad de cuestionar la validez de la transaccién. En tal sentido, la
sola existencia de la transaccién judicial permite liquidar el proce-
s0 idéntico en su etapa postulatoria que se hubiera iniciado sin
necesidad de llegar al debate del fondo del asunto; por ello, se
admite que la transaccion judicial pueda ser empleada para sus-
tentar una defensa de forma (excepcién de conclusién del proce-
SO por transaccién).

La transaccion extrajudicial carece de la autoridad y de 1a efi-
cacia de la cosa juzgada. En cuanto a lo primero, porque no tiene
el imperium (poder de mando) que si tiene la sentencia firme; ¥y, en
cuanto a lo segundo, no tiene la eficacia (orden impartida del que
tiene poder de mando) de la sentencia firme porque no es inmu-
table (pues es atacable de nulidad y de anulabilidad). Tampoco es
inimpugnable, porque en el caso de la transaccién extrajudicial
1o existe proceso alguno donde pueda operar esta cualidad; v, fi-
nalmente solo es coercible en tanto puede ser susceptible de pe-
dirse su ejecucion en la via correspondiente (proceso ejecutivo).

En cambio, la transaccidn judicial se equipara a una sentencia
¥, si esto es asi, tendrd los mismos efectos de aquella como es,
entre otros, fuerza ejecutoria, poniendo asi fin a cualquier inten-
cién de las partes de revivir el derecho litigioso al que la transac-
¢i6n homologada puso fin. Una transaccién asi, con cardcter de
sentencia, es la que se equipara en definitiva a la cosa juzgada,
pues cumple con el requisito de la inmutabilidad. La sola existen-
cia de la transaccion judicial permite liquidar el segundo proceso
idéntico en su etapa postulatoria que se hubiera iniciado sin nece-
sidad de llegar al debate del fondo del asunto: por ello, se admite
que Ia transaccion judicial pueda ser empleada para sustentar una
defensa de forma (excepcién de conclusion del proceso por tran-
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accién). Sostener que en virtud de una politica judicial de
esjudicializacién de las controversias debe admitirse que la tran-
saccién extrajudicial si puede sustentar una defensa de forma, se
podria llegar al extremo irrazonable de postularse, con la misma
Iégica argumentativa, que el pago o la condonacién también pue-
den ser alegadas como defensas de forma (excepciones) y, por
tanto, ser resueltas en la etapa postulatoria del proceso.

Autores como Jorge Joaquin Llambias, Mario Castro Gallo,
Abraham Luis Vargas, Luis de Gésperi, Francisco J. Pelaez, Maria
Guadalupe Lata, Pedro Zumaeta Muiioz, Alberto Hinostroza
Minguez, Lino Enrique Palacio, Remigio Pino Carpio y Augusto
Morello, entre otros, afirman que si bien es cierto existe cierta
similitud entre la transaccién extrajudicial y la judicial {(es produc-
to de un acuerdo de voluntades entre las partes, quienes se hacen
concesiones reciprocas), las diferencias son ostensibles, las que van
a determinar distintos efectos; asi: 1) en la transaccién extrajudicial
no hay homologacién por parte del juez, en cambio la judicial
requiere ser homologada; 2) esta homologacion importa un con-
trol y andlisis por parte del juez, estando facultado el juez a recha-
zar la transaccién que no cumpliera con tales requisitos; mientras
que la transaccién extrajudicial no estd sujeta a ningun tipo de
control judicial, y solamente estd sometida a la plena autonomia

de la voluntad de las partes, siendo que en la realidad se dan casos ™

de inequidad y de abuso del derecho por la posicién contractual
dominante de una de las partes celebrantes; 3) en la transaccion
extrajudicial con las concesiones reciprocas se puede crear, regu-
lar, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han
constituido objeto de la controversia entre las partes; en tanto que,
con la transaccién judicial no se puede crear, regular, modificar o
extinguir relaciones materiales ajgnas al proceso; 4) ante el incum-
plimiento de las obligaciones contenidas en la transaccion, la ley
concede mérito ejecutive para la extrajudicial, y tratdindose de
la judicial se ejecuta de la misma forma que la sentencia firme;
5) por tanto, la transaccion judicial se celebra en virtud de que
previamente ha existido un objeto litigioso concretamente definido
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en el proceso, el mismo que por efecto de aquella queda finalizado;
sin embargo, en la extrajudicial, no hay una controversia objetiva-
mente definida, sino que las partes considerando sus intereses opues-
tos y subjetivamente su contenido dudoso, acuerdan terminar la
contienda; 6) la transaccién judicial, al tener un control judicial y
requerir de mas formalidades, ofrece una mayor certeza y seguri-
dad juridica que la transaccién extrajudicial, de alli que el ordena-
miento juridico confiere a la primera el cardcter de titulo de ejecu-
cion, mientras que a la segunda solamente mérito ejecutivo, en donde
puede formularse contradiccién, con més causales y medios proba-
torios que en la primera; en consecuencia, a distintas situaciones
Juridicas es razonable que se apliquen normas juridicas distintas y
tengan etectos diversos; 7) que, en todo caso, la transaccién
extrajudicial puede ser opuesta por el emplazado al contestar Ia
demanda como defensa de fondo, en cuya hipétesis el juez debe
pronunciarse en la sentencia y determinar si aquella extinguié el
derecho invocado en la demanda; 8) que, enla transaccion judicial
el interés para obrar fue satisfecho en el primer proceso idéntico y,
por esta razon, en el segundo proceso el demandante ya no tiene
legitima necesidad de tutela jurisdiccional; en cambio, en el caso de
la transaccion extrajudicial, nunca fue satisfecho el interés para obrar,
pues seria absurdo sostener que la contraparte celebrante de la tran-
saccion satisfizo la necesidad de tutela jurisdiccional, porque tinica-
mente ¢l Estado, a través del juez, puede satisfacer aquel interés
procesal con la respectiva prestacién jurisdiccional,

De la interpretacién sistemdtica, teleolégica y literal del articu-
lo 4462, inciso 10 del CPC, con la prevista en el articulo 4532, inci-
50 4 del mismo cuerpo legal se llega a la conclusién interpretativa
final que solamente se admite la excepcién de transaccién judicial .
excluyéndose cualquier otra excepcién que se sustente en la tran-
saccién extrajudicial. Y que, en todo caso, la transaccién
extrajudicial debe ser opuesta como una defensa de fondo seglin
las reglas del Codigo Civil. B
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res-condiciones para que pueda ser aplicada, como son: a) una
nducta anterior relevante y eficaz; b) una pretension contradic-
oria, en que el agente receptor del comportamiento haya obrado
“de buena fe, siempre que no hayan variado las condiciones que se
~daban al producirse la conducta vinculante; y ¢) identidad de los
_ Sjgjetos que se vinculan en ambas conductas. En el caso sub 1adice,
‘las condiciones y circunstancias que se daban al celebrarse la
- /primigenia transaccion extrajudicial (2 de septiembre de 2000)
* evidentemente variaron con el transcurso del tiempo, tan cierto es
ello que con fecha 4 de noviembre de 2000 las partes celebran un
segundo acuerdo transaccional que le denominan addendum, y
en virtud del cual Yanacocha duplica el monto de las
indemnizaciones pactadas en la primigenia transaccion a favor
de la demandante y de sus tres menores hijos. Este segundo acuer-
do evidencia que la controversia fue reabierta por ambas partesy
que las condiciones variaron con el paso del tiempo, esto es que
el progresivo agravamiento de las lesiones tenia lugar en razon
de la naturaleza de la intoxicacién por mercurio, y por tanto, las
condiciones existentes al celebrar el segundo documento
(addendum) fueron distintas a las que se daban al celebrar la refe-
rida transaccién extrajudicial. Por lo tanto, para el presente caso,
resulta inaplicable la doctrina de los actos propios.

Finalmente, el volo en minoria coincide con el voto en mayoria
en cuanto a la excepcidn de falta de legitimidad para obrar de los
demandantes respecto de la pretensién indemnizatoria por daino
ambiental, sosteniendo que el articulo 82° del CPC concede uni-
camente legitimidad para obrar extraordinaria y activa a las siguien-
tes instituciones: el Ministerio Publico, los gobiernos regionales,
los gobiernos locales, las comunidades campesinas y/o las comu-
nidades nativas en cuya jurisdiccion se produjo el dano ambiental
o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines
de lucro que, segun la ley y criterio del juez, este ultimo por reso-
lucién debidamente motivada, estén legitimadas para ello. De igual
forma, las rondas campesinas que acrediten personeria juridica,
tienen el mismo derecho que las comunidades campesinas o las
comunidades nativas en los lugares donde estas no existan o no se
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hayan apersonado a juicio. En tal virtud, la demandante carece de
legitimidad para obrar, tanto ordinaria como extraordinaria, pues
no esta autorizada por el ordenamiento juridico para proponer esta
pretensién procesal indemnizatoria en la instancia judicial.

Del texto de la resolucién casatoria aparece que se ha debati-
do y sentado algunos criterios sobre varios temas e instituciones
de singular trascendencia procesal y sustantiva, y a partir de cuyos
temas se pueden formular algunas interrogantes. Asi, entre otros,
pueden senalarse los siguientes:

1) La jurisprudencia vinculanté®. ;Cudl es la ratio decidendiy €l
obiter dictum en la jurisprudencia vinculante establecida en
el pleno casatorio?® ;Esta jurisprudencia obligatoria y de
ineludible observancia puede realmente afectar la indepen-
dencia de los jueces al momento de interpretar y aplicar en
proceso homologos las normas procesales y sustantivas
involucradas en el caso?™ ;Es fuente de aplicacion de dere-
cho la jurisprudencia vinculante establecida en Pleno
Casatorior sNuestra Constitucion autoriza esta fuente de
aplicacién de derecho, o solamente tiene un sustento legal?

® En la doctrina se han formulado varias tesis sobre la validez y grado de
vinculatoriedad de la jurisprudencia. Asi, se ha argumentado pesimistamente que no
debe atribuirse el cardcter vinculante a la jurisprudencia desde que los jueces deciden
conforme alaley y a la Constitucidn, siendo la jurisprudencia un “criterio auxiliar” de la
actividad judicial; mientras que una tesis “optimista” considera plausible ~e incluso ne-
cesario— atribuir fuerza vinculante a la jurisprudencia para hacer efectivos ciertos prin-
cipios como la igualdad, la seguridad juridica, l1a predictibilidad de las decisiones judi-
ciales {Vide BernaL PuLmbo, Carlos, El derecho de los derechos, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2005, pp. 195 yss.).

® Las diferencias entre ratio dedidendi y obiter dictum puede consultarse en: LOPEZ
Menva, Diego Eduardo, El derecho de los jueces. Obligateriedad del pre(:edehte constitucional,
andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del Derecho judicial, Universidad de los
Andes, Legis, Bogotd, pp. 216 y ss.

W Vide Coripuna, Javier Adridn, “La jurisprudencia vinculante de los altos tribuna-
les como limite al principio de independencia judicial”, en Carrio MArcos, Edgar vy
GrAnprez CasTRO, Pedro (coord.), Estudios al precedente constitucional, Palestra, Lima, 2007,
pp. 107 v ss. ‘
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La jurisprudencia vinculante establecida es sobre interpre-
acién de normas o sobre integracién de normas procesa-
les?® La fuerza vinculante viene a configurar un elemento
earacteristico de la jurisprudencia producida en un Estado
..de Derecho que se pretenda constitucional®, basicamente
- por dos razones: 1) los poderes puiblicos y las personas se
encuentran vinculadas con los criterios, orientaciones y
principios que fijan los mds altos tribunales de justicia de
un pais (doctrina jurisprudencial), y 2) ante procesos
homélogos o casos iguales, por un lado, los propios tribu-
nales se encuentran vinculados por sus decisiones, criterios
y principios fijados en casos anteriores (precedente
vinculante horizontal) y, por otro lado, los tribunales y jue-
ces de instancias inferiores se hallan vinculados a la juris-
prudencia establecida por los tribunales supremos (prece-
dente vinculante vertical)®; por tanto, los principios de
igualdad, de predictibilidad de las decisiones judiciales y
de seguridad juridica fundamentan no solo la uniformidad
de la jurisprudencia sino también el cardcter vinculante de

Y

® Vide De LA VEGA, Augusto Martin, La senlencia constitucional en Italia, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 180 y ss.

@ Se sostiene que la Constitucién de los Estados constitucionales deben reunir
basicamente tres caracteristicas: a) que cuenten con una Constitucién rigida o formal;
b) que responda a las pretensiones normativas del constitucionalismo politico: la limita-
cién del poder y la garantia de los derechos, incorporando formas de accion juridica
propias del Estado de Derecho y de los derechos que las acompafaii, pues estan com-
prometidas con la erradicacion de la arbitrariedad, y, por otro lado, incorporan formas de
accién politica propias del Estado democratico y los derechos que las acompanan, pues
estin comprometidas con la erradicacién de la exclusion politica; y ¢) la Constitucion
formal que rige los lineamientos del constitucionalismo ademas tiene que ser practica-
da, es decir, tiene que haberse consolidado una préctica juridica y politica al punto que
permita afirmarse que de hecho y en torno a la Constitucion formal se ha producido la
estabilizacién de las conductas juridicas y politicas de la comunidad en referencia (Cir.
AcuiLo Recia, Joseph, La Constitucion del Estado constitucional, Palestra/Temis, Lima/
Rogots, 2004, pp. 50-55). Precisamente, la desigualdad, Ia falta de predictibilidad de las
decisiones judiciales vienen a configurar casos de arbitrariedad,

@ Cfr, CorpuNA, “La jurisprudencia vinculante de los altos tribunales como limite
al principio de independencia judicial”, ¢it., p. 119. '
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las decisiones de los tribunales supremos. La casacion, en
los sistemas actuales, como el nuestro, tienen por finalidad
la interpretacién y aplicacién correcta de las normas juridi-
cay la uniformidad de la jurisprudencia (articulo 3842 del
CPC), pero ambas tienen el mismo fundamento: la unifor-
midad de la aplicacién del derecho en estrecha relacién
con el principio de seguridad juridica; pero a su vez la casa-
cién, y la jurisprudencia vinculante que nace de ella, cons-
tituye una técnica de control de la interpretacion y de la
aplicacion del derecho de los 6rganos jurisdiccionales infe-
riores®. Por otra parte, el voto en mayorfa no ha precisado
con claridad si en las normas contenidas en los articulos
446°, inciso 10 y 453° del CPC existe una laguna o vacio
normativo, que debe ser materia de Integraciéon®, o existe
estrictamente un problema de interpretacién de normas
procesales y sustantivas, ‘atin cuando en el apartado 1 del

epigrafe b del fallo se afirma que "por interpretacién siste-
matica de dichas normas”.

2) L.(ZS Presupuestos procesales y las condiciones de gercicio vélido de la ac-
cwon. Para la doctrina que informa a nuestro Cédigo Procesal Cj-
vil las condiciones de ejercicio vili

I las do de la accién son dos: Ia le-
gitimidad para obrary el interés para obrarl®, Cahe preguntar-
5€, ¢con un modo extintivo de Ig

écon obligacién puede Cuestionarse
el interés para obrar del actor mediante ung excepcion?

El precedente udicial, Marcial P
) ons -
s, 2008 b 1o ¥ Madrid/Barcelo
®
Pues se sostiene que las lagunas en e} ordenamiento Juridico normativo no sola-
mente pueden estar constituidas

mas, lagunas axiolégica (Ia a licacié
lanorma genera una res i A o

: ta o irrazonable {Cfr. Vico, Rodolfo
» Buenos Aires, 2006, pp. 32y 33).

f P 2
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.a razonabilidad de la regulacion y del ejercicio de los derechos
fundamentales de accion y de contradiccion. Estos derechos fun-
damentales son de configuracién legal, es decir, que el le-
‘gislador ordinario, en la normativa procesal correspondien-
te (para nuestro caso, el CPC), establece los requisitos y el -
modo en que han de ejercitarse en el procese, y es de
suponerse que para regular y enumerar las defensas de for-
ma (excepciones), en cuanto restringe el contenido y al-
cances del derecho de accién, ha tomado muy en cuenta la
proporcionalidad y los subprincipios que lo informan, como
el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto!?, El ejercicio de aquellos dos derechos fundamen-
tales en un proceso civil puede generar un tipo de conflic-
to, como consecuencia del ejercicio de uno de ellos en de-
trimento del otro; los cuales deben resolverse sin afectar el -
contenido esencial ni vaciar de contenido de uno de ellos
en beneficio del otro. En la doctrina se han formulado di-
versas teorias para la solucién de estos conflictos como el
de la jerarquizacién de derechos (derechos preferentes),
la ponderacion (balancing)'®. Cabe formular la siguiente
interrogante: ¢El ejercicio del derecho de contradiccion pue-
de vaciar de contenido al derecho de accion cuando se ampa-
ra como defensa de fondo una que realmente es de formaz,

ah En cuanto a la estructura de los subprincipios de la proporcionalidad, como
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto puede verse: BERNAL PULL-
po, Carlos, El principio de p-roporcianalidad y los derechos fundamentales, 2* ed., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 688 y ss.

4% Vide CianciArDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona, 2000, pp. 106 y ss., incluso el mismo autor conside-
ra que no existen realmente conflictos y que en todo caso deben armonizarse. Igual-
mente: SERNA, Pedro v ToLrer, Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa o los conflicios de derechos, Editorial La Ley, Buenos Aires,
2000, pp. 7 y s5.; estos autores proponen una nueva propuesta metodoldgica alternativa,
También vide Menpoza Escatante, Mijail, Conflictos entre derechos fundamentales. Expresion,
informacion y honor, Palestra, Lima, 2007, pp. 40 y ss. Asi mismo: Arexy, Robert, Toria de
los derechos fundamentales, 3* reimpr., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

Madrid, 2002, pp. 87 y ss.
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icudles con los limites del ejercicio del derecho de contradic-
ci6n en un proceso civil cuando se proponen excepciones?

1) La transaccion judicial y extrajudicial. ¢ Tienen tal semejanza
sustancial y formal que pueden ser formuladas como de-
fensas de formav, slas diferencias formales v materiales de
los medios de defensa justifican un tratamiento distinto?®

5) La transaccion extrajudicial y la cosa juzgada™. Mds alld del
texto formal de la norma, srealmente tienen la misma na-
turaleza y efectos?, :la transaccién extrajudicial tiene su
origen en el jus imperium del Estado?, ses inmutable o inal-
terable lo definido en una transaccién extrajudicial? Si la
transaccion extrajudicial tiene valor de cosa juzgada, ipor
qué no se le da el mérito de titulo de ejecucién, como a
una sentencia firmer ;Por qué a la transaccién extrajudicial
no se concede la pretensién de nulidad de cosa juzgada
fraudulenta y, en cambio, si se concede tal pretension a la
transaccién judicial homologada?

6) La interpretacion judicial. La interpretacion juridica puede
ser auténtica, doctrinal, judicial y oficial®®. Si bien la in-
terpretacion judicial, en ciertos casos, puede ser considera-

9 Cfr. Perdrz, Francisco J., La fransaccién, su eficacia procesal, Bosch, Barcelona,
1987, pp. 85y ss., y pp. 203 y ss. Igualmente en Castiro Cornova, Luis, Los derechos
constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra, Lima, 2005, pp. 371y ss,
Este autor propugna que no hay conflictos de derechos sino de pretensiones, v que
debe procurarse, en todo caso, una interpretacion armonizadora de los derechos
constitucionales.

49 Jorge Joaquin Lramsias considera con suma claridad y conviccién que “la auto-
ridad de cosa juzgada de la transaccion estd supeditada a la homologacidn judicial que
pueda recaer sobre ella” (Lramsias, Jorge Joaquin, Cédigo Civil anotado, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1983, T. II-A, p. 396). Nuestro Gddigo Procesal Civil (articulo 3379,
segundo pdrrafo) solamente confiere la autoridad de cosa juzgada a la transaccién
Jjudicial, puesto que solamente se aplican las normas del Cédigo Civil en forma
supletoria (articulo 338° del primer cuerpo legal).

13 Cfr. Guasrting, Riccardo, “La interpretacion: objeto, conceptos y teorias”, en
Visquez, Rodolfo (compilador), Interpretacion juridica y decision judicial, 3* ed., Fontamara,
México, 2002, pp. 35, 36y ss.
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- da como una forma de creacién del derecho, sin embargo,
los excesos y extralimitaciones pueden generar facilmente
una anarquia dentro del sistema juridico!®. El voto en mi-
noria se sustenta en que via interpretacion no puede dejar-
se de aplicar normas procesales explicitas, que en nimerus
clausus establecen: a) que el demandado solo puede pro-
poner las excepciones reconocidas en el articulo 446° del
CPC; b) que la excepcién de conclusion del proceso por
transaccién requiere para su procedibilidad y fundabilidad
que concurran dos procesos idénticos (articulo 453%); ¢) que
el primer proceso idéntico haya terminado por transaccion
judicial homologada. Pero como reiteramos, al resolver las
excepciones se encuentran comprometidos y examinados
los derechos fundamentales de accién y de contradiccion 'y
por ello también es pertinente preguntarse, ¢via interpre-
tacién judicial puede crearse una especifica defensa de
forma —excepcion de transaccién extrajudicial-en detrimen-
to del derecho de accién? Ciertamente, estamos convenci-
dos que el juez en el ¢jercicio de su funcion, estd habilitado
para crear derecho en ciertos casos, bajo determinadas condi-
ciones y con las limitaciones razonables que le impone la
Constitucién. Obviamente, el analisis del problema debe
ser también de una dimension constitucional, como va se

ha visto. La Constitucién no solamente limita la

- discrecionalidad del legislador sino también el dmbito de
la interpretacién del juez®”, de tal modo que cuando este

a6 Considera Carlos bE Siva que: “La aceptacién de la creacién de Derecho poria
via del ejercicio de la funcién jurisdiccional no debe llevar, pues, al extremo de negar la
existencia de un sistema o de la razén que orienta a la legislacién, ni justificar una total
anarquia dentro del orden juridico” (Dk Suva, Carlos, “La jurisprudencia, interpreta-
cién y creacién del derecho”, en Visquiz, Rodolfo (compilador), Interpretacion Juridicay
decision judicial, 3* ed., Fontamara, México, 2002, pp. 148-149. Precisamente, observan-
do este problema de la creacién judicial de Derecho, Hans Kelsen propone la teoria de la
construccion gradual del derecho (Citado por D Sitva, “La jurisprudencia, interpretacion y
creacién del derecho”, cit., p. 150).

4n “por consiguiente ~conchiye Luis Prieto Sanchis—, puede decirse que la Cons-
titucién ha significado un estimulo para ei Derecho judicial que sc abre asi a cierta clase
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interpreta una notma o conjunto de normas para resolver un
~caso, tiene finalmente que tomar en cuenta no solo las nor-
mas constitucionales sino también, y sobre todo, los princi-
pios y valores iusfundamentales. Por tanto, se tiene que inter-
pretar la ley conforme a la Constitucion, una “interpretacién
de la ley desde la Constitucién”, y por tanto, en esta perspecti-
va, cabe preguntarse también si un principio iusfundamental,
como es el de seguridad juridica, puede prevalecer razonable-
mente por sobre un derecho fundamental, como es el dere-
cho de accién. Nuestra Constitucién ha consagrado un siste-
ma material de valores’®, y dentro de ellos, qué duda cabe, el
valor justicia. Dentro de este sistema de valores, y particular-
mente el de justicia, ¢se lesiona el derecho fundamental de
accion sivia interpretacién judicial se crea una nueva excepeion
de transaccion extrajudicial, haciendo prevalecer el principio de
seguridad juridicay a favor del derecho de contradiccion?

7) La motivacion y argumentacion juridica y los casos dificiles. La
pregunta surge inevitablemente: ¢En el voto en mayoria hay

de enjuiciamiento que antes le estaban vedados; en concreto, el problema que debe

afrontar el juez ya no se limita a verificar si 1a norma es idénea para resolver el supuesto
de hecho, sino que, con cardcter previo, ha de interrogarse acerca de la propia legitimi-
dad constitucional de la norma y de la solucién mds adecuada a la luz de esa preceptiva
constitucional. Pero si la Constitucién implica esa apertura de las posibilidades de enjui-
clamiento, en mi opinién supone también un cercenamiento al arbitrio judicial a la
hora de buscar principios o valores mas alld de las Juentes positivas. Sin duda, la Consti-
tucién ha venido a imitar la discresionalidad del legislador, pero, si se toman en serio
todos los preceptos constitucionales, debe estrechar también el 4mbito de la creacidn
del Derecho por la justicia ordinaria” (Priero Sancuis, Luis, Interpretacion juridica y crea-
cion judicial del Derecho, Palestra/Temis, Lima/ Bogota, 2005, pp. 249-250.

"% En forma reiterada el Tribunal Constitucional ha declarado que la Constitucién
ha consagrado un sistema de valores materiales. La Constitucién espafiola reconoce en
forma explicita ciertos valores en su articulo 1.1. que dispone; “Espana se constituye
en un Estado social y democritico de Derecho, que propugna como valores superio-
res de su ordenamiento juridico la principios superiores como la libertad, Ia Jjusti-
cia, laigualdad y el pluralismo politico”. Puede consultarse sobre valores superiores
y actividad interpretativa: Diaz Revorio, Francisco Javier, Valores superiores ¢ inlerpreia-
cién constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997,
pp. 297 y'ss. Del mismo modo, Peces Barsa, GREGORIO, Los valores superiores, Tecnos,
Madrid, 1984, pp. 115y ss.
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na motivacién aparente cuando se trata de justificar la crea-
i6n de la excepcion de transaccion extrajudicial?®

) La doctrina de los actos propios y su aplicabilidad o inaplicabilidad
en la transaccion extrajudicial. Es pertinente preguntarse tam-
“*'bién que, si la parte damnificada desconocia que la intoxica-
cién por medio de mercurio causaba lesiones €n su cuerpo
de manifestacién progresiva en el tiempo, ;podrd afirmarse
que ha formulado una pretension contradictoria? ¢Entre el
momento de celebrarse la transaccién extrajudicial y la in-
terposicién de la demanda, variaron las condiciones y cir
cunstancias iniciales de la conducta anterior relevante?®”

La legitimidad para obrar activa y los intereses difusos. sEs razo-
nable la norma juridica —articulo 82° del CPC— que no con-
cede legitimidad para obrar activa a las personas particula-
res afectadas directamente para pretender a una indemni-
zacién por dafio al medio ambienter

10) La constitucionalidad de los plenos casatorios. ;Qué tipo de com-
petencia tiene la Sala Plena para conocer la casacion?

De estos temas, que obviamente se refieren a instituciones ju-
ridicas, atin encontramos temas relevantes y estrechamente vincu-
lados: la argumentacion, la motivacién, la interpretacion juridica
y los casos dificiles.

9 [ a motivacién aparente “se presentan como actos jurisdiccionales, prima facie
fundados, pero que si no nos detenemos €0 lo que es la caparazén de los mismos, sino
que procuramos adentrarnos en la racionalidad y razonabilidad de la fundamentacion,
descubriremos que en verdad no tienen fundamento” (FERNANDEZ, Ratl Eduardo, “Los
errores in cogitando en 1a jurisprudencia cordobesa”, en Grirarpl, Olsen A, et al,, La
naturaleza del razonamiento judicial (el razonamiento débil), Alveroni, Cérdoba, 1993, p. 1173,
En cuanto a los requisitos de la motivacién como racionalidad, coherenciay razonabilidad
puede consultarse: CoLoMER HERNANDEZ, Ignacio, La motivacién de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, Tirant o blanch, Valencia, 2003, pp. 157y ss. Igual-
mente puede verse sobre la estructura racional de la sentencia civil: Tarurro, Michele,
I .a motivazione della sentenza civile, Publicazioni Della Universitd di Pavia Studi Nelle Scienze
Giuridiche e Sociali, Cedam, Padua, 1975, pp. 207 y ss. '

@9 Sobre la variacion de las condiciones vide Borpa, Alejandro, La teoria de los actos
propios, 4* ed., Abeledo-Perrot/Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 71y ss.
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Conforme al mandato constitucional el Juez debe motivar sus
resoluciones judiciales, salvo los decretos de simple tramitacion.
Para motivar su decision, el juez debe justificarla. Por ello con acierto
Perelman afirmaba que “motivar es Justificar la decisién tomada
proporcionando una argumentacién convincente e indicando lo
bien fundado de las opciones que el juez efectia”@D,

Eljuez, en el desempefio de su funcién, a diario se encuentra
frente a casos féciles (quizas los mas), casos dificiles y casos tragi-
cos. En el caso ficil, el juez no encuentra mayores problemas de
argumentacion, tanto en la dimensién factica como Jjuridica, y pro-
cede aresolverlo®. El contraste entre casos ficiles y dificiles es un
lugar comin en los escritos de Hart y Dworkin, y con relacién a
€510s casos puede precisarse;

“[QJue un caso es dificil cuando los hechos y las normas rele-
vantes permiten, por lo menos a primera vista, mas de una
solucion. El tipo de caso dificil frecuente es aquel en el que la
norma aplicable es de textura abierta, es decir, contiene uno o
mas expresiones vagas”.

Ala dificultad sefialada por Hart pueden afadirse cuatro mas.
En primer lugar, es posible que exista mas de una norma aplicable
al caso, como sucede cuando dos principios colisionan. Esta es la
tuente fundamental de la dificultad en una sentencia sobre la do-
sis personal de estupefacientes. En segundo lugar, en algunos ca-
508 no existe ninguna norma aplicable; es decir, hay una laguna en
el sistema juridico. Estos casos se resuelven por medio de mecanismos

@) Citado por Niero, Alejandro, El arbitrio Judicial, Ariel, Barcelona, p. 156,

® Se considera los casos ficiles son aquellos en los que el juez puede identificar
las reglas de derecho a través de Ia aceptacion de criterios de reconocimiento compar-
tidos, y en cuyo caso la justificacién consistird en efectuar una mera deduccién, dentro
del consabido silogismo judicial, cuya conclusién no es una decisién sino una norma,
en tanto que en los casos dificiles existen dudas concernientes a Ja premisa normativa, a
la premisa fictica o a ambas (Cfr. Atnza, Manuel, “Los [imites de Ia interpretacién
constitucional”, en Visoutz, Rodolfo (compilador), Interpretacion Juridica y decision judi-
cial, 3* ed., Fontamara, México, 2002, pp. 189y 190,
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gracmn como la analogia. En tercer lugar, aunque exista
anorma pertinente y su texto sea claro, su aplicacion pue-
njusta o socialmente perjudicial en el caso concreto. Esta
tancia explica la autorizaciéon excepcional al juez para acu-
la equidad como criterio de decisién. Por ultimo, que el juez
tribunal hayan establecido un precedente que a la luz de un
.-01__(:330 considere necesario modificar. Dado que por razones
onsistencia —integridad en sentido dworkianiano- el juez o el
. bunal deben seguir en principio la linea de sus decisiones ante-
ores; en cambio, la jurisprudencia implica una carga
rgumentatwa superior a la de los casos rutinarios”®?.

S ”La interrogante surge inmediatamente: Segin esta tipologia,

"ée__: caso resuelto en el Pleno Casatorio corresponde a alguno de
Jos tipos de casos dificiles senialados? Consideramos que en reali-
“dad -y apreciando bien las cosas— el caso resuelto no es dificil,
“puesto que, por las razones expuestas en la ponencia en minoria,
_"no existe vacio normativo, ya que 1) la norma (articulo 446°%) ex-
_presamente dispone que el demandado solo puede proponer la
‘Qf.:f-condusmn del proceso por transaccion (inciso 10),y 2) es fundada
“1a excepcién de conclusién del proceso por transaccién cuando se
“inicia un proceso idéntico a otro en que las partes transigieron.

Al prescribir 1a norma que el “demandado solo puede propo-
ner las siguientes excepciones” se excluye toda posibilidad de con-
siderar otras defensas de forma que no estén prevista dicha nor-
ma, mas atn si, por otra parte, el mismo CPC (articulo 3%) estable-
ce que: “Los derechos de accién y contradiccién en materia proce-
sal civil no admiten limitacién ni restriccién para su ejercicio, sin
perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Codigo”.

Como se ha visto, la formulacién de una excepcioén importa
una restriccién del derecho de accién, pues tiene por finalidad

@ Farr/DWORKIN, La decision judicial, estudio preliminar de César Rodriguez, 2¢
reimpr., Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes Facultad de Derecho,
Bogota, 1999, pp. 68 y 69.
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paralizar o extinguir la relacién procesal y, por tanto, el derecho
de accion. Sin embargo, al estar reconocida por el legislador en la
norma procesal, tal norma o conjunto de normas debe interpretarse
y aplicarse en forma restrictiva, de tal modo que no se puede crear
una nueva excepcion de transaccion extrajudicial, via interpreta-
cidon de normas que no estan contenidas en el CPC.

Si no se da el supuesto de caso dificil por vacio normativo, ¢pue-
de considerarse que es un caso dificil por problemas graves de inter-
pretacion o de eleccidn de normas aplicables al caso sub iudice?

Pero si se considera que estin plenamente identificadas las
normas aplicables al caso (normas del CPC), solamente puede es-
timarse la configuracién de un caso dificil por interpretacion de
esas normas identificadas; esto es, solo de las normas comprendi-
das en el citado cuerpo legal.

q

Frente a un caso dificil el juez debe seguir un método o mode-
lo para resolverlo. En opinién de Manuel Atienza® el modelo a
seguir para el proceso de argumentacién a fin de resolver un caso
dificil es el siguiente: 1) debe identificarse el problema por resol-
verse, es decir encontrar por qué consideramos que €s un caso
dificil; 2) identificado el problema, por ejemplo que se trate de un
problema de interpretacion, debe establecerse si este problema es
por insuficiencia de informacién o por exceso de informacién; 3)
luego hay que construir hipétesis de solucién para el problema, es
decir, nuevas premisas para crear una nueva situacion informativa,
con necesaria y suficiente informacién en mirar a la conclusion;
4) hay que pasar a justificar la hipétesis de solucion formulada;
tratindose de un problema de interpretacién se precisara por qué
son buenos los criterios o métodos de interpretacion usados y su
resultado en el caso concreto; 5) el dltimo paso de este modelo es
el que va de las nuevas premisas a la conclusion.

@24 AtiENzA, Manuel, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Pales-
tra, Lima, 2004, pp. 313 y ss. '
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Refiriéndose a aquellos problemas a identificarse y en rela-
ci6n con la justificacién meramente interna, Mac Cormick™®' sos-
tiene que los problemas de la premisa normativa son dos: el de
relevancia vy el de interpretacién juridica; los problemas de la
~premisa factica son también dos: el de pruebay el calificacion
- juridica de los hechos.

En el caso de Pleno Casatorio civil, en principio, s¢ identifican
dos tipos de problemas principales:

A) Un problema de relevancia juridica. Se trata de buscar y encon-
¢rar en el ordenamiento juridico peruano la o las normas
sustantivas y procesales que sean pertinentes para resolver
el caso concreto. El problema de relevancia surge cuando
“nos preguntamos qué norma es relevante para el caso” 9.

Si se considera que la transaccién extrajudicial no puede
sustentar la excepcién de conclusion del proceso por tran-
saccién, estamos optando por reconocer que para la ex-
“cepciodn referida, como se trata de una defensa de forma,
solamente debe aplicarse las normas del Coédigo Procesal
Civil (contenidas en los articulos 446°, inciso 10y 453°) las
que disponen que: el demandado solo puede proponer la
excepcion de conclusion del proceso por transaccion; y que
es fundada la misma cuando se inicia un proceso idénticoa™
otro en que las partes transigieron. Es decir, que para esti-
mar la defensa de forma sefnalada se requiere como pre-
supuesto la existencia de dos procesos idénticos: el prime-
ro, que termind por transaccion judicial, homologada por
el juez; y el segundo proceso, en donde precisamente se
hace valer la excepcién. Si adoptamos esta solucion, po-
demos concluir que realmente no existiria un problema

@ Citado por GascoN ABELLAN, Marinay Garcia FIGUEROA, Alfonso |., La argumenta-
cién en el Derecho, 2 ed., Palestra, Lima, 2005, p. 176,

8 {oce. Cit,
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de relevancia, pues las normas procesales aplicables para
resolver la casacién en esta parte resultan claramente iden-
tificadas, sin mayor esfuerzo. Ademas, dentro de esta solu-
ci6n, la transaccion extrajudicial opera como defensa de
fondo, puesto que indubitablemente la transaccion para
nuestro Codigo Civil es un medio extintivo de obligacio-
nes; por consiguiente, debe hacerse valer como argumento
o defensa de fondo en el escrito de contestacion de la de-
manda y ser resuelto por el juez en la sentencia.

B) Un problema de interpretacion juridica. Si se considera que la
transaccién, no solamente la judicial sino también la
extrajudicial, tiene el valor de cosa juzgada (articulo 1302°
del CC), podria concluirse que no obstante el texto y la
voluntad objetiva de las norimas procesales (articulos 446,
inciso 10 y 453°, inciso 4) si puede proponerse la excep-
cién de transaccién extrajudicial, creandose de este modo
una nueva defensa de forma, no prevista expresamente en
estas normas procesales®”.

La interpretacién misma de las normas aplicables al caso, im-
porta el empleo de criterios de interpretacién como el criterio
gramatical o literal, sistemdtico, teleol6gico, historico, el logico
conceptual, el axiolégico. La interpretacion literal es la puerta de
entrada al mundo de la interpretacion, de alli que el mtérprete,
particularmente el juez, no puede quedarse alli, tiene que utilizar
los otros criterios 0 métodos. En esta perspectiva, bajo.una inter-
pretacién sistemadtica, teleolégica y axiolégica encontramos que

@) [a denominada teorfa estandar de la argumentacion que se atribuye a Robert
ALExy, €s objeto de observaciones, entre ellas, que se ocupa casi con exclusividad de
cuestiones de orden normativo, esto es a la interpretacién y aplicacién del derecho,
descuidando la argumentacién sobre los hechos y las pruebas. Sin embargo, en el pre-
sente caso sobre el pleno casatorio, en donde la argumentacién se refiere principal-
mente a los problemas de relevancia juridica y al de interpretacion juridica puede
consultarse a dicho autor (ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 173 y ss.).
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efensas de forma, como la de conclusion del proceso por tran-
i6n, en cierto modo limitan o restringen el ejercicio del dere-
o deaccion del demandante, y en este contexto, debe buscarse
resultado interpretativo acorde con el respeto y armonizacioén
e los derechos fundamentales comprometidos en ello: el dere-
o de accién, que corresponde al actor y, el derecho de contra-
cion, que corresponde al demandado, pues dentro de este Glti-
mo derecho encuentran su origen y fundamento las defensas de
forma del demandado.

Es a todas Iuces razonable entonces que si en un primer proce-

so las partes transigieron y el acuerdo fue homologado por el juez,

ninguna de ellas puede iniciar un segundo proceso idéntico descono-

ciendo los derechos litigiosos que transigié en el primero, en donde

. el interés para obrar, o la necesidad de tutela jurisdiccional del de-

~ mandante, fue satisfecho por el Estado con la provision de tutelay el
control judicial mediante la homologacion del acuerdo transaccional.
Este acuerdo homologado tiene el valor de cosa juzgada.

En cambio, una transaccién extrajudicial, que no tiene ningun tipo
de control judicial (salvo el caso de menores e incapaces mayores),
sobre la que el Estado no ha proveido ningtin tipo de tutela junisdiccio-
nal, es razonable que no tenga el valor de cosa juzgada y, por consk-
guiente, sus efectos sean distintos a los de la transaccion judicial.

Las diferencias entre ambas transacciones son claras y puntuales:

A) La transaccién judicial se origina en un asunto litigioso o
derechos litigiosos, que es materia de controversia judicial;
en tanto que la extrajudicial se genera en la existencia de
un asunto dudoso o de derechos dudosos.

B) La transaccion judicial tiene su formalidad especial, pues,
entre otros, se presenta por escrito con firma legalizada por
el secretario respectivo y no se puede crear, regular, modifi-
car 0 extinguir relaciones materiales ajenas al proceso, y
debe ser homologado por el juez; en cambio, en el caso de la
transaccién extrajudicial, esta se formula en simple escrito,
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no es necesario firma 1egalizada Y, ademads, con las conce-
siones reciprocas se puede comprender relaciones juridi-
cas distintas a aquellas que han sido objeto de controver-
sia entre las partes.

C) Guando ocurre el incumplimiento de las obligaciones ob-
jeto de transaccion, se concede merito ejecutivo a la tran-
saccién extrajudicial (titulo gjecutivo), mientras que tra-
tandose de la transaccién judicial ella se ejecuta de la mis-
ma manera que una sentencia firme, es decir, se constituye
titulo de ejecucion (articulo 13127 del CC).

D) En la transaccion judicial, el Estado ha proveido de tutela
jurisdiccional a las partes, quienes luego transigen median-
te un acuerdo que es homologado por el juez; por consi-
guiente, el interés para obtar de ambas partes ha sido satis-
fecho por el Estado. En la transaccion extrajudicial, al no
existir ninguna intervencién judicial (salvo, como se ha di-
cho, el caso excepcional de menores € incapaces mayores),
no existe control judicial, y tampoco existe en modo algu-
no interés para obrar satisfecho por el Estado.

F) La transaccién judicial sustenta razonablemente una €x-
cepcion: conclusion del proceso por transaccion, y siendo
una defensa de forma, de ser declarada fundada se debe
disponer la nulidad de todo lo actuado y la consiguiente
conclusién del proceso, segin prevision normativa expre-
sa contenida en el articulo 451°, inciso b del CPC. En tanto
que tratandose de la transaccion extrajudicial, ne existe
norma alguna que autorice que pueda ser propuesta Como
defensa de forma, y asi mds bien existe norma expresa (ar-
ticulo 13022y ss. del CC) que la regula como medio extintivo
de obligaciones. Tampoco existe norma expresa que pre-
vea la conclusién del proceso y nulidad de todo lo actuado
cuando se trate este tipo de transaccién, pues la norma pro-
cesal (articulo 4519, inciso 5) se refiere expresay solamente
a la transaccién judicial.
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Todas estas diferencias nos hacen concluir que la transaccién
extrajudicial en modo alguno puede sustentar una excepcion, y
mucho menos, puede tener el efecto de cancelar el proceso en su
etapa postulatoria.

Ahora bien, la ponencia y voto en mayoria argumenta que la tran-
saccioén extrajudicial puede sustentar la excepcién de transaccion, es
mas se afirmay concluye: “La transaccién extrajudicial no homologada
Judicialmente puede ser opuesta como excepcion procesal conforme
a lo regulado por el inciso 10 del articulo 446° e inciso 4 del articulo
453 del Codigo Procesal Civil, por interpretacion sistematica de di-
chas normas con las que contiene el Cédigo Civil sobre transaccion”.

Ello significa llanamente que via “interpretacion sistematica”

se estd creando una nueva defensa de forma: la excepcién de

transaccion extrajudicial (que no exige como requisito dos pro-
cesos idénticos).

Precisamente estos criterios opuestos, respecto a la solucion
mas justa, hacen que el caso podria ser considerado como un “casc
dificil” por presentar un primer problema de relevancia juridica:
identificar las normas pertinentes, sustantivas y procesales, que
deben ser aplicadas para solucionar el caso sub itdice; y un segun-
do problema: determinar la interpretacion correcta de las normas
identificadas como aplicables al caso. No obstante, como se ha
analizado antes, desde otra optica, el caso sub itidice no tenia las
caracteristicas de un caso dificil.

En esta actividad de identificacion de las normas juridicas apli-
cables al caso concreto, no ha existido unidad de criterio, pues las
ponencias en mayoria y en minoria han considerado, aunque debe
reconocerse solamente en parte, que las normas aplicables son
distintas: 1) para €l voto en mayoria, se aplica la norma contenida
en el articulo 1302° del CC, en cuanto reconoce que la transac-
cién extrajudicial tiene el valor de cosa juzgada y que teniendo
por objeto evitar el pleito que podria promoverse, ya no puede
iniciarse un proceso para discutir los derechos dudosos transigidos,
y como resultado de ello, puede sustentar la excepcion de “tran-
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saccion extrajudicial”; 2) el voto en minoria concluye que las nor-
mas que solamente deben aplicarse para resolver la defensa pro-
puesta por los emplazados son las contenidas en los articulos 4462,
inciso 10y 453°, inciso 4° del CPC, y como consecuencia de ello, al
o estar comprendidos los hechos alegados por los emplazados en
los supuestos facticos de aquellas normas, su “excepcién de tran-
saccion extrajudicial” debe ser desestimada.

Pero, al lado de este problema de relevancia juridica, también
existe un segundo problema, el de interpretacién juridica, identi-
ficadas las normas aplicables al caso concreto.

Para el voto en mayorfa, a partir de una interpretacién siste-
maticay teleolégica de las normas contenidas en los articulos 446°,
inciso 10y 453, inciso 4 del CC con las normas del CC sobre tran-
saccion (1302¢y ss.), se puede llegar a un resultado interpretativo:
que procede proponerse la excepcién de transaccién extrajudicial.
Por su parte, el voto en minoria, a partir de una interpretacién
literal, sistemdtica y teleolégica de las normas procesales y
sustantivas ya citadas, concluye que la transaccién extrajudicial
solamente puede hacerse valer como defensa de fondo (pues el
(C la reconoce como un medio extintivo de obligacién junto al
pago, la novacion, la condonacién, entre otros), mientras que la
transaccion judicial como defensa de forma (por sustentarse en
un modo especial de conclusién del proceso y exigir como requisi-
to la existencia de dos procesos idénticos).

Otro problema colateral que también puede advertirse es el

referido a la prueba de la transaccién extrajudicial. Si se considera
(como es el caso del voto en mayoria) que la transaccién
extrajudicial puede sustentar la excepcién de transaccién es perti-
nente examinar su validez y eficacia, desde que incluso de oficio el
Juez estd facultado para declarar la nulidad conforme a la norma
contenida en el articulo 220° del CC. Pero si se considera en cam-
bio (como es el caso del voto en minoria), que una transaccién
extrajudicial no puede en modo alguno sustentar la excepcién de
transaccion entonces la validez y eficacia de las tres transacciones
referidas pasan a un segundo plano de importancia.
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Si bien al resolverse la excepcién propuesta por los tres empla-
zados no debe dilucidarse la validez de la transaccién, sin embar-
go, para el voto en mayoria, las transacciones extrajudiciales cele-
bradas entre Minera Yanacocha S.R.L. y Angélica Quiroz Villaty
tienen plena validez y eficacia, por lo que pueden idéneamente
acreditar su celebracion y sus efectos extintivos de los derechos
discutidos en el proceso.

El voto en minoria considera que las transacciones
extrajudiciales son cuestionables, por cuanto, en primer término
nunca, tuvieron el efecto extintivo alegado, pues entre las partes
se celebro un segundo acuerdo transaccional denominado
“addendum”, en donde las partes reabrieron el debate o contienda
de intereses y convinieron en duplicar los montos indemnizatorios
pactados inicialmente, pues conforme a la naturaleza de la intoxi-
cacién por mercurio, el detrimento en la salud e integridad fisica
y fisiologica de los damnificados iba en aumento progresivo con-
forme transcurria el tiempo. En buena cuenta, esta reapertura de
la controversia significaba para la empresa demandada el recono-
cimiento de la progresividad en el tiempo de las lesiones en los
damnificados por intoxicacién de mercurio.

De cualquier modo, la importancia y trascendencia para el sis-
tema de justicia civil en el pais de este Pleno Casatorio y la doctri-
na jurisprudencial vinculante, no puede negarse niretacearse, pues
pretende fines de relevancia constitucional como la aplicacion e
interpretacion correcta de normas procesales y sustantivas, la uni-
formidad de la jurisprudencia, promover y hacer efectivo ¢l dere-
cho a la igualdad de los justiciables, optimizar los principios de
seguridad y certeza juridica y hacer predecible la alta funcién de
impartir justicia. Por lo demds debe tenerse en cuenta que la doc-
trina ha reconocido que en los sistemas casatorios debe prevalecer
el dus constitutionis por sobre el fus litigatoris®, pero siempre que

@8 Se ha afirmado que es falsa la contraposicion entre el fus litigatoris y el dus
constitutionis: “[Clonsidero de interés aclarar lo con frecuencia la doctrina presenta como
dos intereses contrapuestos cuando ello no es asi. Nos estamos refiriendo al falso anta-
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los criterios de interpretacién y aplicacién de normas que se esta-
blezcan sean compatibles con los valores superiores del ordena-
miento juridico, principalmente con el valor justicia.

Finalmente, es necesario tener presente que el establecimien-
to de la jurisprudencia vinculante, como en el presente caso, no
atecta la independencia de los jueces. En principio, nuestra Cons-
titucién garantiza la independencia de los jueces en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, pero por otro lado, garantiza mas de un
mecanismo de uniformidad de la j_urisprudencia, como cuando
reconoce como una de las competencias principales de la Corte
Suprema “fallar en casacién” (articulo 1419) ¥, uno de los fines
inherentes a este sistema casatorio es el de la uniformidad de Ja

~jurisprudencia®. Por consiguiente es perfectamente armonizable
(concordancia prictica) el principio de independencia de los jue-
ces con la exigencia de la uniformidad de la jurisprudencia.

Lima, 24 de abril de 2008

Victor Ticona Postigo

gonismo entre el ius constitutionisy el fus litigatoris, o lo que es lo mismo, el interés pribli-
co defendido en casacién —vinculado a los fines de la casacién- frente al interés privado
postulado por el recurrente -vinculado a la justicia del caso concreto- cuando la reali-
dad nos muestra que ambos fines o intereses en casacién no se presentan como contra-
puestos, sino como complementarios: no es posible afirmar que aquello que interesa al
estado interese también al particular y viceversa” (Buenpia Ginovas, Alejandro, La casa-
cion ctvil, Difusa, Madrid, 2006, p. 208),

“% GascON AsrLLAN y Garcia Ficueroa afirman: “Una cuestion central que cabe plan-
tear es sl la independencia judicial constitucionalmente prevista exige reconocer la ab-
soluta libertad interpretativa de los jueces o si, por ¢l contrario, pese a reconocer esa
independencia, la Constitucién exige (también) el establecimiento de mecanismos
uniformadores de jurisprudencia para que no se debiliten los valores de la certeza o
previsibilidad de las decisiones juridicas y de la igualdad en la aplicacién de la ley;
valores que, como se ha dicho, se pretenden garantizar también a través de la vincula-
cibndeljuezala ley. En suma, se sostiene que, al reconocer la independenciajudiciaf,
la Constitucién garantiza la absoluta libertad interpretativa de los jueces y tribunales,
salvo los eventuales mecanismos de unificacion de jurisprudencia a través de los re-
cursos legalmente previstos” (Gascon ABELLAN/ GARCIA FIGUEROA, La argumentacion en el
Derecho, cit., pp. 28y 24).

48


ningaruca
Cuadro de texto


CURSO "PRECEDENTES EN MATERIA CIVIL”

4 )

UNIDAD IV: LA EFICACIA DE LOS ACTOS DE DISPOSICION DE LOS
BIENES GANANCIALES POR UNO DE LOS CONYUGES: EL
OCTAVO PLENO CASATORIO CIVIL
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CASACION N° 3671-2014-LIMA

Demandante: Miriam Ivonne Hermida Clavijo

Representada por: Gloria Esther Hermida Clavijo

Demandados: JesUs Esther Tambini Miranda

Desdirrollos Siglo XXI Sociedad Anénima Abierta

Materia: Terceria de Propiedad

Vig

rocedimental: Abreviado

Sumario:

Resumen del proceso
La justificaciéon del Pleno Casatorio y delimitacién de la cuestion juridica
que habrd que dilucidar.
Planteamiento del problemar.
.1 El problema central es la determinaciéon del senfido mas apropiado
para la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil.
Il.2. La inaplicabilidad de la primera parte del articulo 2022 del Cédigo
Civil.
I1.3. La inaplicabilidad de otras normas con rango de ley.
lil.4. Los aspectos supra-legales del problema: el debate sobre el rol que le
corresponde al articulo 70 de la Constitucion y al articulo 21 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

I1.4.1. El amparo supra-legal del crédito y de la propiedad.

.4.2. El rol del fundamento 219 del caso Tibi vs. Ecuador en la

resolucién del problema de este Pleno Casatorio Civil.
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Las posturas enfrentadas en la jurisprudencia y la doctrina.
IV.1. Argumentos en favor de la propiedad no inscrita.

a) El cardcter absoluto del derecho de propiedad y solo relativo del

derecho de crédito.
b) La inaplicabilidad de la regulacion registral por mandato del

legislador.
IV.2. Argumentos en favor del crédito inscrito.
a) La normatividad registral es aplicable por ser parte del derecho
comun.
b) La proteccién erga omnes del derecho de crédito.

Las opiniones de los amicus curiae.

. Andlisis crifico.

VI.1. La proteccién exiracontractual de los derechos reales y de crédito.
V1.2. La interpretacion objetiva de la segunda parte del articulo 2022 del
Codigo Civil. ‘
a) Premisa L
b) La interpretacién de la ley. y sus cdnones: el rol decisivo del texio
delas disposicionés normoﬁvdé ;)bjefo de interpretacion.
c) La inexistencia de laguna normativa en la segunda parte del
articulo 2022 del Cédigo Civil.
V1.3 El sentido de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil a la luz
de una interpretacién sistematica: la no aplicacion de criterios registrales.
VlI.4La inexistencia de lagunas hace inaplicable los criterios de infegracion
que han sido invocados por la doctrina defensora del crédito inscrito.
VL.5. La aplicacién de las facultades generales del Juez para enfrentar las

tercerias sustentadas en actos fraudulentos.

- VII. Juicio de Fundabilidad del Recurso de Casacion.

VIiIl. Decision
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SENTENCIA DicTADA PoR EL PLENO CASATORIO CiVIL REALIZADO POR LAS SALAS CIVILES

PERMANENTE Y TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JusTiClA DE LA REPUBLICA

En la ciudad de Lima, Perd, a los 05 dias del mes de noviembre de 2015, los

4

sefiores Jueces Supremos, reunidos en sesidon de Pleno Casatorio, han

/

expedido la siguiente sentencia, conforme a lo establecido en el articulo 400
del Cédigo Procesal Civil. Vista que fue la causa en Audiencia Publica del
Pleno Casatorio de fecha 17 de julio de 2015, escuchados los informes orales y
la exposicién de los sefiores abogados invitados en calidad de amicus curiae

(Amigos del Tribunal), discutida y deliberada que fue la causa, siendo el

magisirado ponente el sefior Juez Supremo Mendoza Ramirez, de los actuados

esuh‘a : . o

I. Resumen del proceso

1.1 Mediante escrito de fojas 37, subsanado a fojas 87, Gloria Esther Hermida
Clavijo, en representacién de Miriam Ivonne Hermida Clavijo interpone
demanda de terceria dé propiedad contra JesUs Esther Tambini Miranda y

Desarrollos Siglo XXI Sociedad Andnima Abierta solicitando se deje sin efecto la

medida cautelar ordenada sobre los bienes de su propiedad. La actora
argumenta en su demanda lo siguiente:
1 Refiere que con fecha 26 de mayo de 2004 suscribié con la demandada

Desarrollos Siglo XXI Sociedad Andnima Abierta una minuta de compraventa
por la que adqguirid el Departamento N° 202 y el estacionamiento N° 202
(Segundo Edificio) Gran Mansién Monticello de la Manzana H, Lote 6-8, del
~Condominio Residencial Isla Cerdena, Distrito de Lurin, Provincia vy
. Departamento de Lima, inscrito en las Partidas N° 12169166 y N° 12169170 del

Registro de la Propiedad Inmueble de Lima.

) 1.1.2 Agrega que como su representada reside en ltalia, la compraventa fue
elevada a Escritura Piblica recién el 12 de gg¢tupre de 2011, mediante una
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aclaracién y ratificaciéon de compraventa e inserto de la minuta de

compraventa del 26 de mayo de 2004, inscribiéndose el titulo de propiedad en

el Registro de la Propiedad Inmueble, el 03 de mayo de 2012.

1.1.3 Aflade que con posterioridad a dicha venta, la codemandada JesUs
sther Tambini Miranda interpuso una demanda de indemnizacién conira
Desarrollos Siglo XXI Sociedad Andnima Abierta, y en dicho proceso por
Resolucidn N° 02 de fecha 22 de diciembre de 2011, el Primer Juzgado

Especidlizado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima trabd

embargo sobre los inmuebles materia de litis consignando como propietario o

Desarrolios Siglo XXI Sociedad Anénima Abierta, fitulo presentado el 10 de

febrero de 2012.

1.1.4 Invoca como fundamento de derecho de su demanda los artficulos 424,

533, 534 y 535 del Codigo Procesal Civil.

1.2 Mediante resolucién obrante a fojas 89 se admite a tr&imite la demanda,

comiéndosele fraslado a la parte demandada por'el plazo de ley.

1.3 Por escrito due obra a fojas 141, la demandada JesUs Esther Tambini
Miranda contesta la demanda sefialando que la minuta de fecha 26 de mayo
de 2004 no ha sido cerfificada por Notario PUblico, no es un documento de

fecha cierta y que el embargo fue ejecutado con anterioridad a la inscripcion

de la compraventa de la demandante.

G 14 Mediante resolucién obrante a fojas 153 se declara rebelde a la
demandada Desarrollos Siglo XXII Sociedad Andnima Abierta, se declara

3 . . .. N INT 7 e
saneado el proceso y la existencia de una relacion juridica procesal vdlida.

1.5 Por resolucidn que obra a fojas 222 se fijan los puntos controvertidos, se

cdlifican los medios probatorios ofrecidos por las partes y se decreta el

juzgamiento anticipado del proceso.
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1.6 A fojas 234 se emite sentencia de primera instancia contenida en la

Resolucion N° 11 de fecha 27 de diciembre de 2013, en la que se declara

» FUNDADA la demanda. Los principales argumentos fueron los siguientes:

.6.1La escritura pUblica de fecha 26 de octubre de 2011 es un documento
Ublico y por ende de fecha cierta desde que fue otorgada ante notario

publico, de conformidad con el articulo 235 inciso 2 del Cdédigo Procesal Civil.

1.6.2 De la copia literal de fojas 29 se advierte que por Resolucién N° 02 de
fecha 22 de diciembre de 2011 se ha ordenado inscribir un embargo en forma

de inscripcion hasta por la suma de $21,500.00 ddlares americanos sobre el

Segundo Piso, Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H, Urbanizacién Residencial Isla de
San Pedro Etapa | - Isla Cerdefa, Lurin, inscribiéndose el embargo en el asiento

D00003 de la Partida N° 12169166 del Registro de la Propiedad Inmueble de

ﬁ\/nmuebe denominado Gran Mansién H-6/8-11 N° 202, Unidad Inmobiliaria N° 04,

:

Lima, con fecha 05 de marzo de 2012.

1.6.3 De la copia literal de fojas 31 se advierte que por Resolucion N° 02 de
fecha 22 de diciembre de 2011 se ha ordenado inscribir un embargo en forma
de inscripcién hasta por la suma de $21,500.00 ddlares americanos sobre el
inmueble denominado Gran Mansidn H-6/8-1 N° 202, Unidad Inmobiliaria N° 07,
Primer Piso, Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H, Urbanizacién Residencial Isla de San

Pedro Etapa | - Isla Cerdefia, Lurin

1.6.4 Por lo tanto, la compraventa de la demandante es de fecha cierta

anterior a la ejecucién de la medida cautelar.

=autelar, los inmuebles sub litis no eran propiedad de la deudora demandada

&;.6.5 En tal virtud, resulta evidente que al momento de ejecutarse la medida

/

Desarrollos Siglo XXI Sociedad Anénima Abierta sino de la demandante

tercerista Miriam Ilvonne Hermida CIOVH?O
Cpégina 54e 87
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1.6.6 Siendo asi, el inmueble sub litis no debe responder por la obligacién de la
emplazada Desarrollos  Sigio  XXI Sociedad Andnima Abierta, siendo

procedente el levantamiento de la medida cautelar decretada, por lo que la

demanda de terceria de propiedad resulta amparable.

1.7 Mediante Resolucién N° 11 de fecha 10 de septiembre de 2014, la Quinta
ala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, resuelve confirmar la
sentencia de fecha 27 de diciembre de 2013 que declara fundada la
demanda de fojas 37 a 42, subsanada de fojas 87 a 88; en consecuencia,
ordena el levantamiento de la medida cautelar de embargo en forma de
inseripcién hasta por la suma de $21,500.00 ddlares americanos, sobre los
inmuebles denomfnodos Gran Mansidn H-6/8-11 N° 202, Unidad Inmobiliaria N°
04, Segundé Piso, Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H, Urbanizaciéon Residencial Isla
de San Pedro Etapa | — Isla Cerdefia, Lurin; y Gran Mansién H-6/8-I1 N° 202,
Unidad Inmobiliaria N° 07, Primer Piso, Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H,
Urbanizacién Residencial Isla de San Pedré Etapa | - Isla Cerdefia, Lurin,
inscritos en los asientos DO003 de las Pan‘idcs Ne 12169166 y 12169170 del
Registro de la Propiedad inmueble de Lima, recaidos en el Expediente N°
34921-2008 seguido ante el Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima;

empleando los siguientes fundamentos:

1.7.1 Segun Iosimerpre’focién del arficulo 949 del Cédigo Civil, la fransferencia
de propiedad en nuestro sistema opera exira regisiralmente, es decir, con la
sola creacién de la relacién obligatoria de las partes, la que nace con el
contrato de compraventa; en este caso, la minuta de compraventa de fecha
26 de mayo de 2004 respaldada con las copias de las letras de cambio que
acreditan el pago mensual, el impuesto predial pagado el 24 de agosto de
2005 y el impuesto del alcabala pagado el 31 de agosto de 2005, que
acreditan no solo el acuerdo de voluntades respecto del bien que se endjend
y al precio y convierte a la tercerista en propietaria del inmueble, sin que sea

necesario que el A quo asi lo declare; ademds gereditan que se encuenira en
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posesidon y es anterior al embargo trabado en forma de inscripcion sobre el
inmueble de propiedad de la tercerista y no de la ejecutada Desarrolios Siglo
XX Sociedad Andénima Abierta, en consecuencia, la referida minuta de

compraventa oforga a la tercerista un derecho real y resulta oponible al

embargo trabado en virtud al crédito de JesUs Esther Tambini Miranda
¢ (demandada) por su acreencia contra la ejecutada Desarrollos Siglo XXI
4 Sociedad Andnima Abierta, en la cual la tercerista, no es parte de la

obligacion demandada.

1.7.2 En consecuencia, el articulo 2016 del Cédigo Civil no es aplicable, al caso
concreto, puesto que un derecho de crédito (derecho personal), no resulta
oponible al derecho de propiedad de la tercerista (derecho real), no obstante

no encontrarse inscrito con anterioridad a su acreencia; cabe resaltar que

estro Cédigo Civil ha adoptado el sistema espiritudlista 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 la

propiedad.

1.7.3 Siendo objeto dé,la terceria de p’rop‘iédcd, levantar el embargo trabado
en forma de inscripcidn sobre el inmueble de la tercerista que al tiempo de
ejecutarse la medida cautelar en forma de inscripcién, ya era de propiedad
de Miriam Ivonne Hermida Clavijo y no de la ejecutada Desarrollos Siglo XXI
Sociedad Andénima Abierta; por tanto, se concluye que el confrato de
compraventa del inmueble sub lifis, otorgado a favor de la tercerista con

fecha 26 de mayo de 2004 con los demds documentos ya citados, acredita ser

de fecha cierta y anterior a la fecha en que se frabd la medida de embargo

en forma de inscripcidn; y como tal resulta oponible al derecho de crédito.

1.8 Contra dicha resoluciéon de vista la codemandada JesUs Esther Tambini
/Mirando interpone recurso de casacion con fecha 29 de octubre de 2014;

/‘ sustenta su recurso en los siguientes argumentos:

/
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1.8.1La recurrente en su recurso de casacién manifiesta que se han infringido

los articulos 2012, 2013 y 2022 del Cédigo Civil.

1.8.2 En relacién al articulo 2022, sefiala que la Sala de mérito interpreta de
manera errada la mencionada norma, por cuanto al haber operado la
transferencia segun lo dispuesto en el articulo 949 del Cédigo Civil, al tercerista

asiste oponer su derecho, siempre y cuando haya sido inscrito su titulo en el

Registro de la Propiedad Inmueble correspondiente; sin embargo, cuando se

dio inicio a la ejecucién forzada de la sentencia, la recurrente solicité tutela

cautelar de embargo en forma de inscripcién, que fue concedido por el
Primer Juzgado Civil de Lima; agrega ademds, que dicho mandato fue inscrito
el 10 de febrero de 2012, cuando los inmuebles embargados aparecian

inscritos a favor de la empresa Desarrollos Siglo XXI (ejecutadal); por ofro lado,
la demandante presentd su titulo en SUNARP el 03 de mayo de 2012, luego de
varios meses de haberse inscrito el emborgo; ‘asimismo, aplica errébneamente
las disposiciones del derecho comin, lo cual ha 'ori\gincxdo gue se emita una
sentencia indicando que a pesar de existir un documento de fecha cierta que
no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble, respectivo, dicho

acto juridico es oponible al embargo inscrito, error material que fiene relevante

incidencia en el resultado del proceso.

183 Cita como antecedentes las casaciones: 2807-99/Callao, 1417-
2000/Lambayeque, 2429-2000/Lima, 403-2001/Piura, 2863-2001/Lima,  333-
2003/Lambayeque, 720-2011/Lima y 5135-2009/Callao, en los que se ha

establecido que prevalece el embargo inscrito sobre la propiedad no inscrita.

“1.9Por auto calificatorio del recurso de casacién de fecha 10 de diciembre de
2014, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica
resuelve declarar procedente el recurso de casacidn interpuesto por la

codemandada JesUs Esther Tambini Miranda, por la infraccién normativa de

/ los articulos 2012, 2013 y 2022 del Cédigo Civil.
/
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1.10 Mediante auto de fecha 11 de junio de 2015, la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica resuelve convocara los
integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
/ de Justicia de la Republica para el Pleno Casatorio que se realizard el dia 17

- de julio del afo en curso, a horas 10:00 a.m., en la Sala de Juramentos,

/ I. La justificacién del Pleno Casatorio y delimitacién de la cuestién juridica que

/
/

ubicada en el segundo piso del Palacio Nacional de Justicia.

habrd que dilucidar.

La presente sentencia del Pleno Casatorio Civil fiene como objeto dilucidar el
problema o cuestién de fondo de los procesos de terceria de propiedad. Asise

advirtié en la resolucnon de convocatoria expedida por la Sala Civil

Knonem‘e de esta Corte Suprema, con fecha 11 de junio de 2015, en la cuadl
se precisé lo siguiente: *(...) se ha advertido que, de forma continua vy
reiterada, los diversos érganos jurisdiccionales del pais, incluidas las salas civiles
de este Supremo Tribunal, que se avocan al conocimiento de procesos de -

terceria de propiedad, estdn resolviendo, especificamente en lo concerniente
a la aplicacién de’ la Ultima parte del articulo 2022 del Cédigo Civil, con
criterios distintos y hasta contradictorios, referidos a si debe o no primar o
imponerse la propiedad no inscrita frente al embargo inscrito”. Habrd que
precisar, enfonces, que se habrd de hacer referencia a procesos de terceria

de propiedad que implican bienes inmuebles inscritos en el Registro PUbilico.

En efecto, con frecuencia ocurre que, de un lado, se fraba embargo sobre un
Ox bien que figura inscrito a nombre del deudor demandado v, de otro lado, un

" tercero, que alega ser el propietario pero en virtud de una adquisicién que no

' inscribié, plantea una terceria de propiedad para levantar aquel embargo. La
doctrina ha planteado esta situacion en los siguientes férminos:

Se ha sostenido que la cuestién de fondo en los procesos de terceria de

propiedad no es la probanza del derecho no inscrito que alega el

Pégina 9
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demandante, sino fundamentalmente si ese derecho, de haberlo, es 0 no
oponible al acreedor ejecutante que ha inscrito un embargo a su favor, es
/ cir una cuestion de derecho sustantivo, antes que de derecho procesal'. Se
ha afirmado, en este sentido también, que el problema de derecho sustantivo
involucrado en la terceria excluyente de dominio sobre bienes inscritos, bien
puede ser resumido en la siguiente pregunta que refleja un conflicio de

erechos: “3Qué debe prevalecer en caso de conflicto, el embargo inscrito o

d
la propiedad no inscritag"2,
También se ha planteado la cuestién bajo un enfoque de oponibilidad de

derechos, cuando se ha aseverado que "uno de los temas mas conflictivos en

sede judicial se produce cuando un acreedor traba embargo judicial sobre un
ihmueble que en el registro o'pqr'eée todavia a nombre de su deudor, pero
que en la realidad juridica ya fue transferido a un tercero, aungue este no ha
inscrito su derecho. En tal caso nos encontramos ante dos posibilidades
contrapuestas: la del acreedor que desea-ejecutar el bien, aun cuando la
. propiedad ya se ha fransmitido y él ignora esa circunstancia; y en el ofro
exiremo se encuentra el propietario que no inscribio, pero cuenta con fitulo en
documento fehaciente de fecha anterior, por lo que se niega a perder su
derecho a consecuencia de una deuda gjena’s.

La falta de uniformidad de criterios en las diferentes instancias judiciales ha

sido destacada por la doctrina también. Asi, ya en la década pasada se

1Eugenia ARIANO DEHO. Embargo, terceros y remate judicial en la jursprudencia procesal civil. Gaceta

Juridica, Lima, 2009, p. 25y ss
2 Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia.

1. -lima: Gaceta Juridica, 2013, p. 5. Este mismo autor agrega que “los problemas que encierra la terceria de

propiedad no solamente son de cardacter procesal, sino que fambién encierra un eminente problema de
Derecho sustantivo, el relafivo a la oponibilidad del derecho del tercerista: dos sujetos {que serdn el tercerista
de propiedad y el acreedor ejecutante} aspiran al mismo bien (conflicto de intereses), por lo que se hace

! necesario establecer qué interés debe primar. Esto debe hacerlo no una norma procesal, sino sustantiva”
{Fort NINAMANCCO CORDOVA. op. cit. p. 9).

s Gunther GONZALES BARRON. Propiedad no inscrita vs. embargo inscrito: El legislador procesal acaba de
rafificar la solucién dada por el Cédigo Civil. Algunas notas en respuesta a cierfa clase de tedricos. En:
y Actualidad Juridica. Tomo 179, Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2008, pp. 57 y 58. Este autor ha expresado
que “el segundo parafo del arficule 2022 en la praciica se refiere especificamente a la hipdtesis de
conflicto entre la fransferencia de propiedad no inscrita y el embargo inscrito” (Gunther GONIALES BARRON. jLo
mio es tuyo! Critica a la doctring, ilegal e inmoral, por la cual las deudas de unos se pagan con los bienes de
ofros: andlisis y critica jurisprudencial. En: Didlogo conAadungpru 9néio. N° 134, Gaceta Juridica, Lima,

noviembre de 2009, p. 48).
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decia que “es una vieja discusién la que hoy nos ocupa. Existen posiciones
contrarias a nivel de la Corte Suprema, pues una de las Salas le da preferencia
al embargo inscrito, mieniras que la ofra lo hace, en linea con la ejecutoria

omentada, a la propiedad no inscrita, situacién que, por cierto, bien amerita
la convocatoria a un Pleno Casatorio”4.De igual manera, se ha sostenido que
la resolucién de la cuestion de fondo de la terceria de propiedad es "un
problema arduamente debatido, donde la doctrina y las decisiones de nuestra
Corte Suprema no se muesiran uniformes, debido a la oscuridad del texto de
la Ulfima parte del articulo 2022 del Cédigo Civil™s. En sentido andlogo, se ha
afirmado que “desde la vigencia del Codigo Civil de 1984 la solucion
jurisprudencial fue durante muchos afios uniforme, y se basd siempre en el
articulo 2022, 2° parrafo del Cédigo Civil. De esta manera se entendio que el
titulo de propiedad anterior, aln no inscrito, permitia levantar los embargos
inscritos. Puede decirse que la jurisprudencia en este sentido es mayoritaria. No
obstante, hace pocos afios se empezd a cuestionar esta interpretacion por
cuanto se dijo que la primacia debia tenerla el registro, en vista de que el titulo

de propiedad no inscrito es insuficiente para oponerse a un embargo inscrito™®.

Mds recientemente, resbecto a la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo
Civil, se ha dicho que “esta norma no tiene una interpretacion uniforme en la
doctrina ni en la jurisprudencia (...) Bl problema es mds grave porgue la
discrepancia de opiniones ha sido llevada al Poder Judicial y existen un

sinnUmero de resoluciones en un sentido y en ofro. Es decir, sobre un problema

tan importante no existe predictibilidad™’.

4 Nelson RAMIREZ JIMENEZ. 3Cudl debe ser tufelado: el embargo inscrito o la propiedad no inscrifa? En: Didlogo
conla Jurisprudencia. N° 124, Gaceta Juridica, Lima, enero de 2009, p. 122.

5 Fort NINAMANCCO CORDOVA. Op. cit. p. 5.

¢ Gunther GONIZALES BARRON. Propiedad no inscrita vs. embargo inscrito: El legislador procesal acaba de
ratificar la solucién dada por el Cédigo Civil. Algunas notas en respuesta a cierta clase de tedricos. Cit. p. 65.

7 Juan Luis AVENDARO VALDEL Enire dos derechos de difereafe naturaleza: embargo vs. propiedad jPrevalece

21.
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Considerando que el Pleno Casatorio Civil, contemplado en el articulo 400 del

Coddigo Procesal Civil, se debe enmarcar dentro del proceso de uniformizacién

tal como lo dispone el articulo 384 del Codigo Procesal Civil, la convocatoria a

este Pleno Casatorio se encuentra justificada. Resulta oportuno recordar que la

@de la jurisprudencia, que es un objetivo fundamental del recurso de casaciéon

figura de la casacidn, y por ende su funcion de uniformizacién explicitada por
la ley, tienen también un respaldo constitucional, contemplado en el articulo
141 de la Constitucions.En este sentido, se ha sostenido enfdticamente que "no
solo la casacién se orienta Unica y exclusivamente al ejercicio de una funcion

nomofildctica de defensa y conservacién del ordenamiento juridico, sino que

necesidad de uniformizacién jurisprudencial se funda en los principios de

demds busca la unificacidén de la jurisprudencia nacional por la Corte
Suprema de Justicia (ver -el articulo 384?""’<s‘l}el:iCPC). Spbre el particular, SERRA
DOMINGUEZ considera que la finalidad eséncial de la casacién es la unificacion
de la jurisprudencia y que las demds finalidades son secundarias™. Y esta

f
|

~

\

certeza y seguridad juridica, que indudablemente inspiran  nuestro

ordenamiento juridico.

En el presente caso, resulta que no existe ‘uniformidad en tomo a la
interpretacién de la segunda parte del articulo 2022 del Cdédigo Civil. Existen
basicamente dos interpretaciones en sede judicial, cada una de las cuadles
conduce a resultados diferentes al momento de emitir sentencia en los

procesos de terceria de propiedad que involucra bienes inscritos.

En la resolucién de convocatoria a este Vil Pleno Casatorio Civil, se hizo
referencia a las siguientes sentencias emitidas por esta Suprema Corte: i) Cas.

N° 3262-2001-Lima; ii) Cas. N° 2472-2001-Lima; iif) Cas. N° 1253-2002-Ica; iv) 3194-

/

8Enrique BERNALES BALLESTEROS. La Constifucion de 1993. Veinte afios después. Lima: IDEMSA, 2012, p. 705.

sMarianella LEDESMA NARVAEZ. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Andlisis arficulo por articulo. T. I. 4°
edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2012, p. 852.

ial, cgmo objetivo del instituto de la casacion, se
ipiosAecerteza y seguridad juridica: Marina GASCON
fal. Madrid: Tecnos, 1993, pp. 77-81.

105e sefiala, con razén, que la uniformidad jurispruden
funda, mds que en el principio de igualdad, en los pri
ABELLAN. La técnica del precedente y la argumentacion rg,
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2002-lca; v) Cas. N° 3194-2002-La Libertad; vi) Cas. N° 2103-2006-Lima; vii) Cas.
N° 909-2008-Arequipa; vii) Cas. N° 3687-2009-Cusco; ix) Cas. N° 5532-2009-
ambayeque; x) Cas. N° 720-2011-Lima; xi) Cas. N° 2429-2000-Lima; xii) Cas. N°
403-2001-Piura; xii) Cas. N° 333-2003-Lambayeque; xiv) Cas. N° 4448-2010-
Arequipa; xv) Cas. N° 1117-2011-Lima:; xvi) Cas. N° 5135-2009-Callao. En fodas

estas decisiones judiciales, se aprecia que el nicleo de su andlisis radica en la
interpretacion de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil. Asi,
' puede decirse que la rafio decidendi de estas sentencias depende de tal
T interpretacion. Los obiter dicta que estas decisiones puedan tener, en ningun

caso versan sobre el contenido normativo de dicho articulo. La "médula” de lo
\/@(ecidido por los jueces supremos, en estos casos, siempre dependen de la
" lectura que hacen del articulo en menciont'.
Es oporfuno agregcr también que este es el enfoque de la doctrina que se ha
ocupado de andlizar estas sentencias en casacion, la. cual se ha mostrado
conforme al sefialar que la rafio decidendi. debe circunscribirse a la
interpretacién de la segunda parte del articulo 2022 del Cdédigo Civil. De este
modo, la doctrina no ha planteado la posibilidad' de gue la cuestidon de fondo
de los procesos .de terceria de propiedad sobre bienes inscritos deba
resolverse al margen de lo dispuesto en este dispositivo legal. La interpretacion

de este es simplemente determinante para la resolucién de estos procesos'2

1 A propésito de las decisiones de nuestro Tribunal Constitucional, se ha dicho que la ratio decidendi
consiste en aquella parte de la sentencia en la que se “expone una formulacion general del principio o

regla juridica que se constituye en la base de la decision especifica, precisa o precisable, que adopta el

’} Tribunal Constitucional”. Mientras que obiter dicta es “aquella parte de la sentencia que ofrece reflexiones,
acotaciones o apostilias juridicas marginales o aleatorias que, no siendo imprescindibles para fundamentar

la decisién adoptada por el Tribunal Constituciondl, se justifican por razones pedagdgicas u orientativas,

segln sea el caso en donde se formulan” (Luis CASTILLO CORDOVA. La jurisprudencia vinculante del Tribunal

* Consfitucional. En: Aavv. La ciencia del Derecho procesal consfitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho. T. V. México, D. F.: Universidad Auténoma

de México, 2008, p. 624.

121as dieciséis sentencias en casacion ciladas, que versan sobre procesos de terceria de propiedad sobre
bienes inscritos, han sido objeto de andiisis doctrinal por distintos autores, todos los cuales estén de acverdo
en enfender que, en fodas ellas, la cuesiion fundamental a dilucidar se refiere a la mdas adecuada
interpretacion de la segunda parte del arficulo 2022 del Codigo Civil, toda vez que se frata siempre de un
conflicto de derechos de distinta naturaleza: el derecho de propiedad (no inscrito) del tercerisia y el crédito
(inscrito) del acreedor embargante. Asi, para las seniencias en casacioén citadas con los numerales i), iii}, iv),
g , Xii) y xiii), puede verse a Fort NINAMANCCO CORDQVA. Op. cit. pp. 21 y ss. Para la sentencia en
casacion citada en el numeral i), puede verse a Mari armen GALLARDO NEYRA y Jorge FERNANDEZ
P AREDES. Estudio sobre el recurso de casacién en el proceso civifl A onge afios de su entrada en vigencia. En:
Cuadernos de Investigacion y Jurisprudencia. Afio 3. N° 7. Lim@: Centrp de Investigaciones del Poder Judicial.

v}, vi}, viii}, x}, xi}

Pé
Pédgina 13487
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ﬁ/ 11l. Planteamiento del problema.
7

1.1 El problema central es la determinacién del sentido mds apropiado para la
segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil.

Este Pleno Casatorio no pretende efectuar disquisiciones tedricas y/o
Qoctrinarias que resultan ajenas a la cuestion central que es objeto de andlisis.
Por el contrario, se cefird estrictamente al andlisis de los puntos centrales que

’ han sido materia de controversia en la jurisprudencia y en la doctring,
N

\

expresando las razones por las cuales acoge cierto planteamiento en

desmedro de otro. Para tal fin, este Alfo Tribunal efectuard una suerte de
didlogo critico con los principales planteamientos doctrinales que se han
esbozado en torno a la cuestion de fondo de los procesos de terceria de
propiedad sobre bienes inscritos, evitdndose en todo momento “citas
doctrinarias y jurisprudenciales innecesarias o poco relevantes™’3, puesto que
se quiere evitar "el empleo inr]ecescrio de elementos argumentativos™4. Por lo

demdas, ya la doctrina ha hecho un reclamo en este sentido's, cosa que se

considera ciertamente atendible.

Enero-marzo de 2005, p. 307. Para la sentencia en casacién citada en el numeral vii), puede verse a Nelson
RAMIREZ JIMENEZ. op. cit. p. 122. Para la senfencia en casacion citada en el numeral xv), puede verse o
Gunther GONIALES BARRON. sHasta cudndo seguiremos engaiidndonos con una inscripcion como panacea
para todos los males? En: Actualidad Juridica. T. 232. Lima: Gaceta Juridica, marzo de 2013, p. 80. Para esta
misma sentencia, puede verse fambién a Ricardo CALLE TAGUCHE. La terceria de propiedad a propdsito de
una reciente decisién de nuestra Corte Suprema. En: Actualidad Juridica. N° 239. Lima: Gaceta Juridica,
ociubre de 2013, pp. 112 y ss. Por Ultimo, para la sentencia en casacién citada en el numeral xvi), puede
verse la nota periodistica especializada de Rosa CERNA DE Lucio. Corte Suprema: embargo inscrito prevalece
_sobre propiedad no regisirada. En: hitp://laley.pe/not/1785/core-suprema-embargo-inscrito-prevalece-
sobre-propiedad-no-registrada/ {consuliado el dia 06 de octubre de 2015). Se ha dicho que en estos
procesos resalian los intereses de grandes enfidades financieras: “la tesis proembargo favorece a los
bancos. Asi de simple” (Gunther Gonzales Barrdn. £l embargo como supuesto “derecho real” y ofros temas.
Estudios de doctina y metadoctina. En: Gaceta Civil & Procesal Civil. N° 26. Lima: Gaceta Juridica, agosto
de 2015, p. 43). Es el caso, sin embargo, que la realidad jurisprudencial revela que esta afirmacién dista de
ser correcta. Basta revisar las sentencias citadas para caer en la cuenia que es escasa la participacion de
los bancos en estos procesos judiciales. De hecho, el caso parficular que es materia del presente Pleno
Casatorio, fiene como tercerista a una empresa inmobiliaria y, en la posicién de acreedor embarganie, a

'una persona natural.

13 Resolucion del Consejo Nacional de la Magistratura N° 120-2014-PCNM, fundamento 5.
14 Resolucion del Consejo Nacional de la Magisiraiura N° 120-2014-PCNM, fundamento 8.
15 Fort NINAMANCCO CORDOVA. Op. cit. p. 89: “No cabe duda de que es un deber de los sefiores jueces

supremos fratar de analizar lo que se ha escrito en torno al asunto materia de un pleno casatorio y exponer
las razones por las cuales adopta una u ofra posicién, dejandoide lado ofra. Si bien es valedero defender
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Conforme a lo ya expuesto, nos hallamos ante un asunto de oponibilidad de
derechos de naturaleza diversa. Asi es, mientras que, por un lado, se tiene al

/ acreedor garantizado con embargo inscrito, de ofro lado, se tiene al
propietario no inscrito. Se trata, entonces, de verificar solamente cudl derecho

subjetivo debe prevalecer o resultar oponible frente al ofro, segin nuestro
ordenamiento juridico. Nétese que no se trata de ventilar si los derechos (en

conflicto) efectivamente existen o no. No se trata de establecer si existe o no

un derecho de crédito. Tampoco se trata de establecer si existe o no un

derecho real de propiedad. La cuestidn es diferente, sdlo se busca establecer

‘qué derecho debe prevalecer en caso de conflictoé. Por ende, resulia un

error de perspectiva pretender incluir andlisis probatorios sobre el derecho de

propiedad o la poseéién en este problema. No se frata, cabe reiterarlo, de

\ establecer si un derecho existe o no. La cuestién principal es un asunto de
oponibilidad de derechosV. Este mismo enfoque ha sido planteado por la

doctrina procesal que se ha ocupado del tema, cuando precisa que, por lo

‘ general, el tfema de fondo en una terceria no es el relativo a la prueba del
derecho alegado por el tercerista, sino fundamentalmente si ese derecho, de
haberlo, es oponible o no al acreedor ejecutante, lo cual se resuelve con

normas de derecho sustantivo, y no con normas procesales's.

nuestras opiniones con firmeza y respeto, no puede negarse que nadie puede pretender ser dueno de la
verdad. Por eso, en un tema polémico, dl final del dia lo imporianie no es qué posicion de adopie, sino gue
se adopte con la debida fundamentacién”.

15 Defendiéndose la primacia del embargo, se afirma que el problema no se refiere a la determinacién de
fitularidades, sino a la oponibilidad de las mismas: “Lo que nos preocupd no es que se nieguen o
’) desconozcan la adquisicion ni fa propiedad misma (con las potestades que cita el articulo 923 del CC que
confinta teniéndolas el propietario no inscrito). Es importante enfaiizar que no se discute el derecho a tener
<J o mantener la propiedad, sino que la que efeclivamente se tiene no se puede ejercer a plenitud contra
“ todos, porque no estd inscrita” (Juan Guillermo LOHMANN LUCA DE TENA. iNo hay derechos absolufos! El
derecho de propiedad no puede merecer profeccion si antes no es conocido via la inscripcién registral. En:

Gacela Civil & Procesal Civil. N° 26. Lima: Gaceta Juridica, agosto de 2015, p. 18).

7 por tal razén, este Supremo Colegiado no suscribe la opinidn que sostiene que “el juez de la terceria

deberia: i) partir de la presuncion de que el embargo inscrifo es comrecto, eficaz y oponible, ii] ser
extremadamente exigente en el examen de los documentos presentados por el tercerista, observando su
confenido con sospecha y cautela y ii) ante la vacilacion debe preferir al acreedor que inscribié el
embargo” (Marlin MESJORADA CHAUCA. El cardctler real del embargo v la especialidad de la terceria. En:

‘Gaceta Civil & Procesal Civil. N° 26. Lima: Gaceta Juridica, agosto de 2015, p. 56). En efecto, se pretende

{ establecer reglas vinculantes claras y precisas, aplicables a todos los casos de confiicto entre embargo

(crédito) inscrito y terceria de propiedad. Si las reglas vinculantes no son precisas, sino mas bien "abiertas”,

cuya aplicacién dependeria del “caso concrefo”, se core el alto riesgo de que la jurisprudencia no sea

/ uniforme, sino que continde existiendo disparidad de criterios, lo que precisamente este Pleno Casatorio

busca contrarrestar de la mejor manera posible.
P3 giﬁa/ﬁZﬂ
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Ahora bien, es interesante notar como los Jueces Superiores de la Republica

han planteado el problema en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil del afio

2012:

| @ “Formulacién del problema: 3El derecho de propiedad no inscrito alegado en
un proceso de terceria de propiedad vence al embargo inscrito? Primera
ponencia: el derecho de propiedad no inscrito alegado en un proceso de
%’rercen’o vence al embargo inscrito, pues al tratarse de derechos de distinta
1 naturaleza (real y personal) se aplican las disposiciones del Derecho comun,
gue dan prioridad a los derechos reqles. Segunda ponencia: el derecho de
4opied0d no inscrito no es oponiblé al embargo inscrito. Deben prevalecer los

‘ principios registrales de bueno‘. fe Yprioridad en el tiempo, toda vez que
cuando se inscribié el embargo no aparecia inscrito el titulo del tercerista. De

acuerdo al articulo 1135 del Cédigo Civil, que constituye una norma de

derecho comun, el principio de prioridad en el tiempo determina la

preferencia en el derecho”.

Como se puede apreciar, aqui también se delimita el problema a una cuestion
de oponibilidad (no determinacién de existencia) de derechos de naturaleza
diversa. La cudl, segin nuestro Cédigo Civil, se debe resolver aplicando la

segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil.
Las opiniones desarrolladas en nuestra doctrina, pese a discrepar radicalmente

en sus soluciones, coincide plenamente en sefialar que el problema de fondo
de la terceria de propiedad es determinar la preferencia entre un derecho de

crédito y un embargo. Un asunto de oponibilidad. Asi, una doctrina que ha

/

18 ARIANO DEHO, Eugenia. op. cif. p. 38. Se plantea fomar como referencia la regulacién alemana, en tanfo
que su sistema registral constitutivo no protegeria las adquisiciones no fundadas en un negocio juridico
{Gunther GONZALES BARRON. EI embargo como supuesto “derecho real” y ofros femas. Estudios de doctina y
metadoctina. cit. p. 36). Este planteamiento no resulia pertinente, puesto que la situacion del tercerista en el
sistema juridico peruano, que puede alegar la fitularidad de un derecho de propiedad sobre un bien
inmueble en base a un mero documento con fecha cieria, es sencillamente imposible en el derecho
alemén, donde la adquisicién de bienes inmuebles no puede efectuarse al margen del registro.

19 Maleriales de Trabajo. Tema N° 3, Pleno Jurisdiccional Nacional Civill Poder Judicial, Lima, 2012, p. 397.
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.’

defendido la postura de la propiedad no inscrita sefiala que “se reconoce
normalmente que los Unicos derechos obligacionales (o ‘no reales’, da lo
mismo) inscribibles son los que se originan del conirato de arrendamiento,
@con’rro’ro de opcién y embargo judicial. Sin embargo, los dos primeros tienen su

propia horma de proteccion frente a ferceros (articulos 1708-1 y 2023 del CC).

Siendo ello asi, el segundo pdrrafo del articulo 2022 en la practica se refiere
especificamente a la hipdtesis de conflicto entre la transferencia de
propiedad no inscrita y el embargo inscrito”20, Otra doctrina, que ha defendido
§ con fuerza la primacia del embargo, concluye que el problema sustantivo de

la terceria de propiedad “se reduce a determinar la interpretacién mas

\\\/odecuodc para el segundo parrofo del cﬁc:do articulo 2022"21.

HL2. La lndpllcablhdad de la pnmera parte del articulo 2022 del Cédigo Civil.

Un sector minoritario de la doctrina ha postulado que el embargo inscrito fiene
naturaleza de derecho real, de manera que el confhcfo en cuestidon podria
resolverse de conformidad con lo dispuesto en la pnmercx parte del arficulo
2022 del Cédigo Civil. Asi, algunos autores han expresado lo siguiente:

El embargo, por recaer en un inmueble, tiene la calidad de "“derecho
inmobiliario” de conformidad con el inciso 10 del articulo 885 del Codigo Civil,
de manera que “el embargo es un derecho de caracteristicas reales antes

que personales, lo que impide la aplicacién del articulo 2022, pérrafo final, del

Codigo Civil"22.

articulo 881 del Cédigo Civil califica como derechos reales los regulados en

ofras leyes. zEstd legalmente regulado el derecho que deriva de un

/

20 Gunther GONZALES BARRON. jLo mio es fuyo! Critica a la doctring, ilegal e inmoral, por la cual las deudas de
unos se pagan con los bienes de otros: andiisis y crifica jurisprudencial. cit.

@ Hace poco, en esta misma linea de razonamiento, se ha expresado que “el

21 Fort NINAMANCCO CORDOVA. op. cit. p. 12.

22 Nelson RAMIREZ JIMENELZ. op. citf. p. 123.
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Z// embargo?: si. sRecae sobre un bien%: si. El que el embargo sea derecho
accesorio porque tiene causa o deriva de un derecho de crédito no le priva
- / de tener una proyeccién o expresidn como derecho real; es decir, sobre un
bien. También la hipoteca deriva de deuda propia o ajena. Es mds: a los fines

del inciso 10, articulo 885, el embargo es un derecho sobre un inmueble

inscribible en el Registro. Ocurre una situacién semejante a la del
arrendamiento inscrito, que es oponible al nuevo adquirente {art. 1708 del CC)
aungue es un derecho contfractual. De una u ofra forma, aunque de distinta

fuente, tanto la hipoteca como el embargo inscrito son gravémenes que

pesan sobre inmuebles y que los persiguen sin importar el propietario”2,

a naturaleza de derecho real delzembargo ha sido defendida por la docirina
segUn la cual “la fuente legal de este derecho o el hecho de provenir de un
mandato judicial no enerva en lo absoluto la conclusion. sAcaso la propiedad
es menos propiedad y derecho real cuando proviene de la usucapidn y no de
un contrato, o cuando deriva de la adjudicacién judicial luego del remate y
no de la compraventa? Es evidente que la ley define la estructura del
derecho, pero ella puede emerger de cualquier causa vdlida. El embargo da
lugar a un derecho real sobre el bien afectado, sujeto a las condiciones del

mandato judicial. Es una garantia temporal al servicio de la sentencia que

resuelva el reclamo del acreedor’24.

La opinién de este Alto Tribunal es diferente. No cabe equiparar al embargo
con un derecho real. El argumento basado en el inciso 10 del articulo 885 del

Cédigo Civil ha sido criticado incluso por la doctrina defensora del crédito

inscrito. Asi, se argumenta que los derechos no pueden ser catalogados como
bienes en sentido propio, de tal manera que no puede técnicamente

sostenerse que la propiedad puede recaer sobre derechos. Asi las cosas, el

embargo, si es concebido como un derecho, no podria ser catalogado como

pz

/ 23 Jyan Guillermo LOHMANN LUCA DE TENA. op. cit. pp. 18y 19.

24Martin MEJORADA CHAUCA. Op. cit. p. 55. y
Pg//d”
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un bien rigurosamente hablando, por lo que no cabe considerar que tiene

rasgos de un derecho real por tener la calidad de bien:

“(...) el derecho de propiedad no puede recaer, a sU Vez sobre ningun
derecho subjetivo. Los derechos subjefivos [y, en general, las sifuaciones
juridicas de ventaja, a las que me referiré dentro de poco) no tienen la calidad

e bienes, como lo puede tener un auto, un cuadro artistico, un predio, una
marca o un invento, razdén por la cual no pueden tampoco ser objeto de los
derechos de propiedad. De inmediato, un lector avisado dir& que traiciono la
definicidon de bienque estaria proporcionando el Cédigo Civil. Pues no, en

absoluto. Por el contrario, siempre teniendo en cuenta la lefra de la ley,

\N »
’ sostengo que la interpretacién extensivasaé “término bien que consta en los
listados mencionados [articulos 885 y 886 del Cédigo Civil y arficulo 4 de la Ley
N° 28677], es una necesidad ineludible. Asi, se tiene que concluir que -en

dichos listados— el legislador emplea la palabra bien en un sentido muy lato y,
por lo tanto, poco técnico. Esta interpretacién la- impone la innegable

diferencia que existe entre los conceptos de sifudcién juridica, ftitularidad y

propiedad"?.

Estas consideraciones encuentran respaldo en la doctrina europea que
postula lo siguiente: “objeto de los derechos no pueden ser ofros derechos,
que seria errado calificar como bienes. En efecto, desde hace algun fiempo la
doctrina ha venido rechazando la categoria de los derechos sobre derechos,
cuya inconsistencia denuncia, observando que el objeto de un derecho no

puede ser ofro derecho, sino el bien que es el objeto de este’2,

De ofro lado, si se postula que el embargo es un derecho real, se coloca
“incorrectamente en la penumbra al rol que, en este problema, cumple el

\derecho de crédito. Cuando se enfrentan el embargo y la propiedad no

25Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia.
op. cit. pp. 118y 119.

2 Umberto BRECCIA; lina Bicuazn GERi; Ugo Natou; Francesco Dopato BUSNELLL Derecho Civil. T. I. Vol. I
Traduccién de Fernando Hinestrosa. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 455,

PégiyAQ/Z 7
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inscrita, no puede quitarse del andiisis al crédito. Deirds de todo embargo,
existe un crédito necesariamente. El embargo tiene un papel, a todas luces,
;’ cundario o complementario de cara al crédito. No tiene un rol protagdnico.
En consecuencia, cuando se enfrenta el embargo inscrito a la propiedad no

inscrita, es el crédito el que, en verdad, se termina enfrentando al derecho real

no inscrito.

2& 111.3. La inaplicabilidad de otfras normas con rango de ley.

Pese a que la jurisprudencia y la doctrina, de forma practicamente undnime,
\ an establecido que la cuestién sustancial a dilucidar es la interpretacion de la
segunda parte del articulo 2022 del bédigo Civil, alguna doctrina ha sostenido
gue el problemoabojo andiisis se puede- resolver aplicando ofras normas
juridicas. Esta posicion sefiala que “existen 18 normas que expresamente
favorecen al propietario no inscrito en el debate gue se fraia de resolver
mediante el VIl Pleno Casatorio Civil, referido a la cuestiéon de fondo en los

procesos de terceria de propiedad que involucran inmuebles inscritos”?.

Tales dieciocho normas.serian las siguientes:
Una norma de la Constitucion: articulo 70. Seis normas del Cddigo Procesal

Civil: articulos 100, 533, 535, 624, 642 y 656. Una norma del TUO del Cddigo
Tributario: articulo 102. Una norma de la Ley de Procedimiento de Ejecucién

Coactiva: articulo 20.2. Una norma del Cbodigo de Procedimientos Penales:

27 Fort NINAMANCCO CORDOVA. j"Strike” juridicol: srealmente hay 18 normas en favor de la propiedad no
inscrita? En: hitp://laley.pe/not/2738/-strike-juridico-realmente-hay-18-normas-en-favor-de-la-propiedad-no-

inscrita- (consultado el 11 de octubre de 2015).

q‘ 28 Un sector de la docirina también ha buscado la solucién a este conflicto de derechos sustantivos, en la
normativa de derecho procesal. Juan Luis AVENDARO VALDEZ. Op. cit. pp. 22 y 23: “el articulo 533 del Cédigo

Procesal Civil, segun el cual la terceria debe fundarse en la propiedad de los bienes afectados judicialmente
por una medida cautelar. Es evidente que si el legislador ha previsto la terceria y ha establecido que solo
puede ser fundamentada en el derecho de propiedad es porque este tiene mayor valor que el embargo

inscrito. {...) basia las lecturas de los arficulos 534 y 536 para comprender que para el legislador procesal el
derecho de propiedad estd por encima de una medida cautelar inscrita*; Marfin MEJORADA CHAUCA. Op. cit.
p. 55: “En situaciones de conflicto un derecho real fiene que ceder frente a ofro porque no puede atenderse
a dos fitulares excluyentes, pero esto es una excepcién basado en un problema practico, no es la privacion
de lo naturaleza juridica de un derecho frente a ofro. Eventualmente esta excepcién hard ceder al
embargo frente a la propiedad {articulo 533 del Cédigo Procesal Civill, sin que ello implique que la medida

judicial cambié su naturaleza”.
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articulo 94. Dos normas del Cédigo de Procedimientos Penales: articulo 302 y
308. Dos normas del Cédigo de Justicia Militar-Policial: articulos 335 y 351. Dos
normas del Cédigo Civil: articulos 1584 y 2022. Una norma del Decretfo

/ Legislativo N° 299: articulo 11. Una norma del Decreto Legislativo 1177: Primera
/

isposicién Complementaria y Final?.

El rol que corresponde al articulo 70 de la Constitucién serd analizado en el

apartado siguiente. En este punto, el andlisis versard sobre la pertinencia de las

otfras diecisiete normas que tienen rango de ley.

% De inmediato, debe resaltarse que el problema en cuestion trata de un tipo
] especial de conflicto de derechos. Por consiguiente, la norma aplicable debe
tener como supuesto de hecho un conflicto entre derechos subjetivos sobre un
\/'mismo bieh,'o sea una hipdtesis en la cual dos partes aleguen, U opongan
enire si, derechos subjetivos sobre un mismo “bien, derivados de un mismo
“causante”. La consecuencia juridica, entonces, debe indicar qué derecho

subjetivo debe primar, imponerse o resultar oponible frente al ofro. Asi las

cosas, el supuesto de hecho de una norma que resuelve conflicto de derechos

deberia aludir a, por lo menaos, fres partes: el “transmisor” o “causante” comun
y los “adquirentes” o “cdusohabien’res" enfrentados. Ejemplos tipicos de

normas que resuelven conflictos de derechos, los fenemos en los articulos 1135

y 1136 del Cddigo Civil, que se refieren a conflictos de derechos de crédito

sobre un mismo bien. Ambas normas, en sus respectivos supuestos de hecho,

aluden a un “transmisor” o “causante™ comun, en este caso el deudor, y alos
“adquirentes” o “"causahabientes” en conflicto, en este caso los acreedores

1 enfrentfados.

-\
Es el caso, sin embargo, que frece de las diecisiete normas mentadas no
\/ﬁenen como supuesto de hecho un conflicto de derechos subjetivos. Los

/ supuestos de hecho de estas normas, si se observan con cuidado, no aluden a

/ 2Guniher GONIALES BARRON. Una ley publicada la semana pasada le da el “tiro de gracia” a la tesis pro-
embargo. En: hitp://laley.pe/not/2770/unga-ley-publicada-la-sema ha-pasada-le-da-el-tiro-de-aracia-a-la-
tesis-pro-embargo/ (consuliado el 12 de octubre de 201 5).
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un “transmisor® o ‘“causante” comuin, ni tampoco a “adquirentes” o

“causahabientes” en conflicto.

Al respecto, se ha apuntado que “el articulo 100 del Cédigo Procesal Civil
/’/ (CPC) regula, via remision, la legitimidad para obrar de los terceros para
intervenir en un proceso. El articulo 533 del CPC se refiere a la legitimidad para
obrar de las partes en los procesos de terceria. El articulo 535 del CPC no hace
mds que normar la admisibilidad de la demanda de terceria. La legitimidad
para obrar pasiva en los procesos cautelares es objeto de regulacién en el
arficulo 624 del CPC. Una vez mds, esta legitimidad, ahora en materia de
medida cautelar de embargo, es objeto delos articulos 642 y 656 del CPC

(cuando se refiere al sucesor). Por Ultimo, la legitimidad para obrar en las

medidas cautelares, enmarcadas en un procedimiento administrativo o
\/proceso penal, también es lo que se regula en los articulos 102 del TUO del
Codigo Tributario, 20.2 del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucién
Coactiva, 94 del Cdédigo de Procedimientos Penal.és, 302, 308 del Cddigo

\

Procesal Penal, 335y 351 d_el Cédigo de Justicia Militar Policial™.

Efectivamente, estas frece normas no tienen como supuesto de hecho a un
conflicto de derechos subjetivos sobre un mismo bien, por lo que se entiende
que en su consecuencia juridica no establezcan una oponibilidad de un
derecho subjetivo frente a ofro. Cuando una norma indica que el acreedor
puede embargar los bienes del deudor, la misma estd haciendo referencia
simple y lianamente a dos partes en el marco del llamado principio de
responsabilidad  patrimonial. No se refiere a un conflicto  enlre

a/\ “causahabientes” que tienen un “causante” comin. Obsérvese que cuando

. se dice que “el acreedor puede embargar los bienes que son de su deudor”,

se hace referencia a dos partes, no a tres, como corresponderia en una
4uténtica norma que regula conflictos de derechos®. En ese orden de ideas,

// 2 Fort NINAMANCCO CORDOVA. {“Strike” juridicol: srealmente hay 18 normas en favor de la propiedad no
inscritaeCit.

3iEste es el supuesto de hecho de una norma que regula un conflictd o colisién de derechos. El supuesto de
hecho de estas normas no describen el contenido de derechgsyno s frata de saber qué se puede o no se

ey
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no es posible compartir la opinién segin la cual el “crédito es un derecho
patimonial que faculta al acreedor a ejecutar (embargar y rematar) los
bienes de su deudor para satisfacer la prestacién adeudada, pero jamdas se
ermite que ello ocurra respecto de los bienes de terceros, que son extranos a
obligacién. La justificacion es de sentido comun, que actualmente parece
escasear, pues la libertad confractual permite vincular a la persona que
celebra el conirato, por virtud de su autonomia privada, pero no a los sujetos

ajenos. Lo mismo ocurre con las obligaciones legales, en tanto la ley

individualiza al deudor"32,

En efecto, el principio de responsabilidad patrimonial no es un principio o
norma relativa a la solucidn de un conflicto de derechos. Universalmente se
r { conoce que el deudor responde de sus obligaciones con su patrimonio, pero
de este principio no se puede deducir ninguna solucién necesaria para el
conflicto enire derechos subjetfivos®. El principio de responsabilidad
patimonial regula el alcance de la responsabilidad del deudor, no dirime

conflictos o “colisiones” entre derechos subjetivos.

Ahora bien, esta Corte Suprema comparte la siguiente opinién: “considerando
la -mds que obvia- idea segun la cual las normas procesales o de derecho
publico no fienen como funcién resolver cuestiones sustantivas de derecho
privado, es facil percatarse de que ninguna de las referidas 13 de normas tiene

(ni podria tener, dada su naturaleza procesal o publica) por objeto dirimir el

puede hacer con un determinado derecho. No. Se frata de saber qué derecho debe primar en una
determina colisién. Asi, si los derechos en conflicto son a y b, la norma que regula una colision o conilicto
entre estos derechos no es aquella que describe el confenido de los mismos, sino la que indica
especificamente cudl debe imponerse: "Si las dos clases de derechos se simbolizan por a y b, enfonces son
posibles tres tipos de colisiones, a saber: a-a, b-b y a-b, y ¢" (Alf Ross. Sobre el Derecho y la Justicia.
Traduccion de Genaro Carrid. Buenos Aires: EUDEBA, 1997, pp. 245y 246).

a2Gunther GONZALES BARRON. Una ley publicada la semana pasada le da el “tiro de gracia” a la tesis pro-
embargo. Cit.

13 La docirina danesa cifada sefiala que los tres conflictos de derechos mencionados (nota 31}, a menudo,
se solucionan en base a principios diferentes, pero "esto no significa que haya alguna necesidad l6gica tras
la correlacion, ni que las reglas sobre proteccién dindmica sean las mismas en todos los sistemnas juridicos™
(Alf ROSS. op. cit. p. 246). En otros términos, aunque el principio de responsabilidad patrimonial ienga validez
en todos los sistemas legales occideniales, ello no significa que los reglas de colisién entre crédito y derecho
real sean las mismas en tales sistemas legales. Ergo. el principio de responsabilidad patriimonial nada indica

en torno al conflicio en mencién.
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especifico conflicto material o sustantivo que es objeto de nuestra
preocupacion”. Cabe precisar que, pard esta Corte, el argumento decisivo
para no aceptar el argumento que sostiene que hay dieciocho normas que

f claramente resuelven el conflicto de derechos materia de este caso, es que
trece de ellas no regulan realmente un conflicto de derechos sustantivos
derivados de un "causante” comun.

En este Pleno Casatorio se resolverd un particular conflicto de derechos: el que

nfrenta al crédito del acreedor con embargo inscrito y al derecho de
propiedad no inscrito del tercerista demandante en un proceso de terceria.

El arficulo 1584 del Cédigo Civil si regula un supuesto de conflicto de derechos,
‘en el marco de un contrato de compraventa con reserva de propiedad. La
segunda parte de esta norma hace feferencicx al caso de bienes inscritos, que
es lo que acd importa. Este precepto establece que la reserva de la
propiedad es oponible a terceros siempre que el pacto haya sido previamente
inscrito. Es decir, el conflicto de derechos en cuestién se dirime en favor de la
inscripcion registral. Por consiguiente, llama la atencidn que se haya invocado
al arficulo 1584 del Cédigo Civil como una norma que supuestamente
favorece a la propiedad no inscrita, cuando en realidad es todo lo confrario,

puesto que expresamente resuelve el conflicto de derechos en base a un

criterio registral.

De este modo, por ejemplo, si los acreedores del comprador pretenden
ejecutar los bienes materia de la compraventa, el vendedor estard interesado
en gue esto no suceda puesto que, si no se ha terminado de cancelar el

precio respectivo, todavia conserva en su patrimonio la propiedad sobre tales

bienes. En el caso de bienes registrados, el vendedor podrd realizar este interés

siempre que el pacto de reserva de propiedad haya sido inscrito

previamente®.

34 Forl NINAMANCCO CORDOVA. j"Strike" juridicol: srealmente hay 18 normas en favor de la propiedad no

Y
/ inscrita2Cit.
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Sin embargo, es facil notar que el articulo 1584 del Cédigo Civil se refiere a un
conflicto muy especifico entre crédito y propiedad. Asi es, esta norma
!/ solamente aplica cuando se enfrentan un derecho de crédito y un derecho
):le propiedad en el marco de una compraventa con reserva de propiedad.
Fuera de este marco, tal norma es inaplicable. Mal puede decirse, en

consecuencia, que el enfrentamiento enire acreedor embargante y tercerista

que no ha inscrito su propiedad se debe resolver, por regla general, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 1584 del Codigo Civil.

Esto mismo sucede con el articulo 11 del Decreto Legislativo 299. Si bien regula

un conflicto de derechos, se refiere solo a aquel conflicto que se enmargue en

contrato de arrendamiento financiero. Fuera de este dambito, esta

. UF
regulaciéon no es aplicable. En tal sentido, fampoco puede afirmarse que el
enfrentamiento enire acreedor embargante y tercerista que no ha inscrito su

propiedad se debe resolver, por regla general, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 299.

idénfica es la situacién de la Primera Disposicion Final y Complementaria del
Decreto Legislativo 1177, ya que se refiere Unicamente al arrendamiento de
inmuebles destinados para vivienda y a los contratos que se suscriban bajo
este decreto (articulo 2 del Decreto Legislativo 1177). Fuera de este dmbito, no
es aplicable dicha disposicion final y complementaria. No es correcto postular,

entonces, que el conflicto entre crédito inscrito y propiedad no inscrita se

deba resolver, por regla general, aplicando alguna norma de este decreto.

@ Por Ultimo, se ha sefalado que la modificacién del articulo 7.4 de la Ley N°
28364, sobre el contrato de capitalizacidon inmobiliaria, es una norma que

V(presomen’re favorece al propietario no inscrito en los procesos de terceria

de propiedad3. No obstante, este dispositivo solo hace referencia a un

35 Max ARIAS SCHREIBER PEZET. Exégesis. T. Il. Lima: Normas Legales, 2011, p. 107.
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y conflicto de derechos en el marco de un Contrato de Capitalizacion
Inmobiliaria. Fuera de este dmbito, el articulo 7.4 no resulta aplicable. A mayor
abundamiento, llama la atencién que se invoque esta norma, que establece

en virtud del Formulario que contiene el Confrato de Capitalizacion
mobiliaria (FUCI) se puede levantar embargos que se hayan trabado sobre el
mueble materia del contrato, puesto que el articulo 5.3 de esta misma ley
stablece expresamente que el FUCI debe inscribirse obligatoriamente en el
egistro de Predios de la SUNARP. A juicio de este Alto Tribunal, se impone una
interpretacion sistemdtica de los articulos 5.3 y 7.4 de la Ley N° 28364, de tal
suerte que se tendria que concluir que la inscripcion del FUCI es necesaria
para que este sea oponible a los acreedores embargantes. La inscripcion no
" es constitutiva de derechos, pero si es una inscripcién de oponibilidad. Los
derechos entre las partes del Contrato de Capitalizacion Inmobiliaria surgen
ér la sola suscripcién del FUCI. Empero, si pretenden oponer sus derechos a
terceros, el FUCI debe encontrarse previamente inscrito. Sostener lo conirario,
implicaria negar sentido al cardcter obligatorio de la inscripcion. Y contra esta
conclusién, no cabe argumentar que se trata de una inscripcion propia de un
sistema registral obligatorio, de tal manera que la ausencia de inscripcion no
repercute en la constitucion u oponibilidad de los derechos en cuestion. Para
que fuese asi, se requeriria la presencia de una sancion legal en caso de
inobservancia de la inscripcion. Estas sanciones son la caracteristica esencial
de estos sistemasd’. Ocurre, sin embargo, que no existe una sancidn legal o una

norma legal que prevea las sanciones a la falta de la inscripcion aludida en el

articulo 7.4.

l s . .
De las diecisiete normas que se invocan para resolver el conflicto de derechos
materia de este Pleno Casatorio, resulta pertinente solo una, la que siempre ha

sido considerada la Unica norma aplicable y pertinente para el caso que

sGunther GONZALES BARRON. Una ley publicada la semaona pasada le da el “firo de gracia” a la fesis pro-
embargo. cit.; “Cémo si fodos estos fundamentos no fueran suficientes, y claramente lo son, resulta que el 09

/ de septiembre de 2015 se publicé el Decreto Legislativo N° 1196, que, enfre ofras normas, modificé el art. 7.4°
de la Ley N° 28364, sobre el contrato de capitalizacién inmobiliaria, por el cual, las enfidades financieras y
empresas de capitalizacién podran levantar los embargos sobre inmuebles, con solo presentar el formulario

de dicho conirato (FUCI), y no la inscripcidn”.

%7 Luis DIEZ PICAZIO ¥ Anfonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. 6° ed tidn.Vol. lll. Madrid: Tecnos, 1977, p. 329.
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ahora nos ocupa: el articulo 2022 del Cédigo Civil, segunda parte, misma que
ha sido objeto de dispares interpretaciones en doctrina 'y jurisprudencia, lo que

precisamente ha justificado la convocatoria a este Pleno Casatorio Civil, como

ya se ha mencionado.

/ resultan aplicables, en consecuencia, las ofras normas legales referidas,
uesto que el radio de accidn de estas es bastante limitado, regulando
speciales conflictos de derechos. Como ya se expreso, el supuesto que aqui
teresa es aquel donde un acreedor fraba embargo judicial sobre un bien

inmueble que en el registro publico aparece como si todavia fuese propiedad

de su deudor, pero que previamente ya fue transferido a un tercero, quien no

ha inscrito su-derecho. A este caso no-es aplicable el articulo 1584 del Cédigo

! Cjvil, puesto qué este sdélo regula un conflicto de derechos en el marco de un
contrato de compraventa con reserva de propiedad.
De igual forma, no es aplicable el articulo 1708 del Cédigo Civil, dado que este
regula un conflicto de derechos solo en el dmbito de los confral‘os' de

arrendamiento.

El articulo 2023 del Cédigo Civil no es pertinente tampoco, puesto que esta
norma no dirime conflictos de derechos que no pertenezcan al dmbito de los
contratos de opcidn.

El articulo 7.4 de la Ley N° 28364, interpretado sistemdticamente con el articulo
53 de la misma ley, Unicamente se refiere al contrato de capitalizacion

inmobiliaria, no aplicando esta norma para supuestos ajenos a tal contrato.

Si bien todas estas normas se refieren a conflictos de derechos gue se

sblucionan priviegiando la inscripcién registral, ninguna de ellas puede
tomarse como regla general para resolver directamente el confiicto entre un
acreedor embargante y un adqguirente del derecho de propiedad gque no ha

inscrito, ya que su dmbito de aplicaciéon es demasiado limitado.




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VII PLENO CASATORIO CIVIL

Igual ocurre con el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 299, que si bien
soluciona un conflicto de derechos dejando de lado la inscripcion registral, no
es menos cierto que su radio de accién no abarca mds que los coniratos de

arrendamiento financiero y aquellos que se suscriban bajo el Decrefo

}egislaﬁvo N° 1107. Este articulo 11 no puede, por tanto, constituirse como
regla general para solucionar el problema que ahora nos ocupa.

ll.4 Los aspectos supra-legales del problema: el debate sobre el rol que le

comesponde al articulo 70 de la Constitucién y al articulo 21 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

111.4.1 El amparo supra-legal del crédito y de la propiedad.

QQ//Se ha dicho que la propiedad no inscﬁ’ro debe imponerse al embargo inscrito,

toda vez que el derecho de propiedad ostenta la proteccién constitucional
que le corresponde a un derecho fundamental®. En tal sentido, se trataria del
enfrenfamiento entre un derecho que tiene la calidad de fundamental
(arficulo 70 de la Constitucion) y humano (articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), frente a ofro que no tiene esta calidad.
Bajo este orden de ideas, se ha opinado lo siguiente:

“(...) es preciso establecer que la propiedad es un derecho redl y, sobre todo,
es un derecho que ha merecido el reconocimiento constitucional. El articulo 2

en su inciso 16 sefiala que la propiedad es un derecho humano. Pero lo mas

importante es que segun el articulo 70 de la citada Constitucion el derecho de

propiedad es inviolable™.

De igual forma, se sostiene que “no se entiende la razdn por la que el supuesto

‘derecho constitucional de crédito es preferente al de propiedad, pues el

38 Gunther GONZALES BARRON. jLo mio es tuyo! Critica a la doctfring, ilegal e inmoral, por la cual las deudas de
unos se pagan con los bienes de otros: andlisis y crifica jurisprudencial. Cit. p. 39.

39 jJuan Luis AVENDARO VALDEZ. Op. cit. p. 22. // )
&Péy&d‘e 87
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articulo 70 de la Constitucidon establece exactamente lo contrario: la

propiedad es inviolable. No hay forma de obviar esta terminante disposicion

constitucional'4s,

mds, se precisa que en el problema bajo andiisis, el enfrentamiento es entre
propiedad no inscrita y una medida judicial, el embargo, que no tiene ni

iquiera la calidad de derecho?.

Esta docirina invoca otro argumento mds, nada menos que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, se afirma que resulta
perfinente “el Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de fondo del 07/09/2004, cuya
doctrina establece que el fitulo de propiedad preexiste a la inscripcidn, por lo
que un mandato judicial arbh‘rario debe anularse cuando se acredita el

" derecho del fitular conforme a las reglas civiles'#2. Para esto, se cita el

{\/undomen’ro 219 de esta sentencia, el cual expresa

“Por lo que toca al automaévil que conducia al sefior Tibi cuando fue detenido,
si bien se trata de un bien mueble registrable, este regisfro es necesario para el
solo efecto de la oponibilidod ante el reélcmo de los terceros que pretenden
tener algin derecho sobre el bien”. Sobre el particular, se afirma que el criterio
registral invocado en este fundamento no es aplicable al problema cuestion

porque “el embargo no es un derecho sobre el bien, ni puede serlo, conforme

h

se explica en el texto principal4,

No escapa al criterio de este Tribunal Supremo que esta doctrina incurre en

una contradiccién de no escasa importancia. Como ya se ha indicado,

« 0 Gunther GONZALES BARRON. E! embargo como supuesto “derecho real" y ofros temas. Estudios de doctina y
metadoctrina. cit. p. 38.

42 Gunther GONZALES BARRON. Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos. Cit.
p. 88.

43 Guniher GONZALES BARRON. Sobre lo paradoja de crear derechos a farfir del embargo de bienes ajenos. Cit.
p. 88.

41 Gunther GONZALES BARRON. Sobre la paradoja de crear derechos a parlir del embargo de bienes ajenos. En:
Gaceta Civil & Procesal Civil. N° 14. Lima: Gaceta Juridica, agosto de 2014, pp. 87 y 88.
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anteriormente esta doctrina no dudé en sefalar que la terceria de propiedad

tiene como cuestién de fondo un conflicto de derechos que se resuelve de
conformidad con lo estipulado en la segunda parte del articulo 2022 del

/ ddigo Civil*. Luego, sin dar las explicaciones del caso, se postula que no se
rata de un conflicto de derechos, sino de un conflicto entre un derecho
fundamental y una medida judicial provisional, que no es un derecho®. Mds

recientemente, se cambia sustancialmente de opinidn otra vez y sin explicar la

razén, indicdndose que el problema materia de este Pleno Casatorio se

resuelve segun lo dispuesto en la segunda parte del articulo 2022 del Codigo

Civil*, o séo se afirma que se trata de un conflicto de derechos.

Como ya se ha dejado establecido, esta Corte Suprema no considera que se
\ ir /i‘e de un enfrentamiento o “colisidon’ entre propiedad no inscrita y una mera
medida judicial provisional (embargo). Se frata de un conflicto de derechos.
En este mismo orden de ideas, se ha dfimado que “nuestra doctrina y
jurisprudencia (incluso la que falla en favor de la propiedad no inscrita) tienen
claro que el embargo inscrito no es mdés que una rhcmifesfccién del derecho
de crédito. Hay que recordar que el embargo carece de sustantividad propia,
pero de esto no se deduce que deba ceder ante la propiedad no inscrifa.
Todo lo contrario, la carencia de sustantividad del embargo no hace sino
confirmar la aplicabilidad de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo

Civil a la cuestién de fondo de los procesos de terceria de propiedad. §i el

embargo carece de sustantividad propia, es porque representa al derecho de

crédito”¥.

g 44 Gunther GONZALES BARRON. Propiedad no inscrita vs. embargo inscrito: El legislador procesal acaba de
ratificar la solucién dada por el Cédigo Civil. Algunas notas en respuesta a cierta clase de tedricos. Cit. p. 5.

s De este modo, ante la opinién segdn la cual “la oponibilidad deberd estar dada por la publicidad que se
le da a la relacién juridica, y en el caso de los derechos sobre inmuebles esa publicidad le da el registro”
fancisco AVENDARNO ARANA. Conflicto entre el embargo v la propiedad. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N°
149. Lima: Gaceta Juridica, febrero 2011, p. 80), la docirina que se viene citando afirma que esta opinién
incurre “en un mayusculo error, pues el acto ejecutivo de embargo no es derecho” (Gunther GONZALES
BARRON. Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos. Cit. p. 88).

asGunther GONZALES BARRON. Una ley publicada la semana pasada le da el “tiro de gracia” a la tesis pro-
embargo. cit, donde se afirma expresamente que la segunda parte del arficulo 2022 del Cédigo Civil es

aplicable al problema objeto de andiisis.
47 Fort NINAMANCCO CORDOVA. La supremacia consfitucional del crégjto inscrito sobre la propiedad no inscrifa.

En: Gaceta Civil & Procesal Civil. N° 26. Lima: Gaceta Juridicg, agosio' de 2015, p. 65.

Pa
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j No debe olvidarse que “la esencia de las instituciones procesales, en
consecuencia, no es ofra que ser instrumento ~de cardcter necesario- para la

fectiva redlizacion de las situaciones juridicas materiales#. En consecuencia,
no puede entenderse al embargo de forma separada, independiente o

“divorciada™ del derecho de crédito del acreedor que ha embargado. Por

esta misma consideracidn, como se recordard, no se acepta considerar que

estamos ante un conflicto entre dos derechos reales, de tal suerte que es

aplicable la primera parte del articulo 2022 del Cddigo Civil.

J De ofro lado, entendiendo que nos hallamos ante un conflicto de derechos,
N no resulta exacto sostener que sélo uno de ellos tiene proteccion
‘ constitucional y la calidad de ‘derecho humano, porgue el derecho de
i Sropiedad previsto en la Constitucion y en la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos sobrepasa, por mucho, el mero sentido civil de este
derecho real.

Sobre el particular, se ha expresado que “el derecho real de propiedad
regulado en nuestro Cédigo Civil se circunscribe también a un tipo especifico
de derecho real privado que recae sobre cosas corporales, muebles o
inmuebiles. En cambio, el arficulo 70 de nuestra Constitucion, tal como sucede
con el articulo 14 del GG [Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania], forzosamente debe entenderse en un sentido mds amplio, de
modo que abarque por igual a los derechos subjetivos patrimoniales en
general, entre los cuales destaca —qué duda cabe- el crédito"¥. De este
modo, se concluye que “el derecho de crédito y el derecho de propiedad,
.7 civimente entendidos, fienen amparo constitucional en el articulo 70 de
nuesira Constitucion, asi como tutela internacional en el articulo 21 de la

Convencidn. Se incurre en una inexactitud muy grave si se piensa que el

49 Fort NINAMANCCO CORDOVA. La supremacia constifucional del crédifo inscrito sobre la propiedad no inscrita.

/ @ Francisco RAMOS MENDEZ. Derecho y Proceso. Barcelona: Bosch, 1978, p. 47.
cit. p. 61.
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tercerista de propiedad es el Unico protegido por estos dispositivos normativos.

El acreedor embargante, al ser fitular de un derecho de crédito, también se

p encuentra protegido por tales dispositivos".
v

/

5
I
v

En idénticos términos se ha expresado la doctrina que opina lo siguiente:

‘Conforme al articulo 70 de la Constitucién, la proteccion de la propiedad no
e limita al dominio civil como derecho sobre bienes, sino que se extiende al
total de derechos patrimoniales que corresponde a und persona. La
inviolabilidad de la propiedad constitucional es una pieza clave del régimen
econdmico de mercado. Este régimen requiere proteger todo el patrimonio de
las personas, incluyendo el domino civil, sus desmembraciones y por supuesto

! otros derechos como los créditos y los embargos que los garantizan. El sistema

i

ﬂ de libertades no funciona solo con la cautela de los predios, mucho menos

\sy(o con la dtencién a la vivienda, sino con la seguridad de que fodo fitulo
patimonial serd amparado. En tal sentido, si se tratara -de la disputa enire el
propietario civil de un bien y el fitular de un emborgb sobre un bien, ambos son

derechos constitucionales, ninguno es mejor que el otro™s!.

‘tectivamente, el derecho de crédito se encuentra abarcado por el derecho
de propiedad, entendido este en un sentido constitucional y de derecho
humano. Este sentido de tal derecho ya ha sido destacado por la mas

acreditada doctrina europea, a la luz de sus cartas constitucionales.

Asi es, se indica que el derecho de propiedad regulado en el Coédigo Civil
(BGB) “se circunscribe a un tipo especial de derecho real privado que se
refiere a las cosas" y tal regulacién se refiere, “en igual medida, a las cosas
muebles y a las cosas inmuebles”. De modo distinto, el derecho de propiedad

previsto en la Constitucion germana “contiene una garantia constitucional de

/ 50 Fort NINAMANCCO CORDOVA. La supremacia constifucional del crédito inscrito sobre la propiedad no inscrita.
cif. p. 64.

st Martin MEJORADA CHAUCA. Op. cit. p. 50.
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la propiedad, como institucién juridica (garantia institucional), y un derecho de

‘ libertad del ciudadano frente al Estado”. La regulacién constitucional del
" derecho de propiedad "va mucho mds alld” que la regulaciéon del Codigo
Civi, dado que “asegura tanto la propiedad sobre cosas, como,

sencillamente, los derechos subjetivos privados de cardcter patrimonial y las

,/ posiciones juridico-pUblicas préoximas a los derechos privados, contra una
/ intromisién del Estado demoledora de la utilidad privada del derecho subjetivo
en favor de su vinculacién social"%2.

Este sentido ha sido adoptado por nuestro Tribunal Constitucional en una

decision que constituye un referente al respecto: la sentencia recaida sobre el
Expediente N° 0008-2003-Al/TC, pronuncxodo el 11 de noviembre de 2003. El
fundamento 26 de esta resolucion senala:

/\/ “Tal como se establecié en el histérico caso Campbell vs Hoh‘ el concepto
constitucional.de la propiedad difiere y, més aun, amplia los contenidos que le

confiere el derecho civil. Asi, mientras que en este gltimo el objeto de la
propiedad son las cosas u objetos materiales susceptibles de valoracion, para
el derecho constitucional la propiedad no queda enclaustrada en el marco

del dominio y de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la

pluralidad in fotum de los bienes materiales e inmateriales que integran el
patimonio de una persona y que, por ende, son susceptibles de apreciacion
econdmica”.

Igual camino ha seguido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la

sentencia de fondo del caso Baruch Ivcher Bronstein contra PerU,.de fecha 6
de febrero de 2001, en cuyo fundamento 122, se explica el sentido que posee

el término “bienes”, el cual es empleado en el articulo 21 de la Convencion

Amenconc sobre Derechos Humanos:

Traduccion de Ana Cadizares Laso, José Maria Miguel Gonzc:lezr José Miguel Rodriguez Tapia, y Bruno

Rodriguez-Rosado. Madrid: Fundacién Cultural del Notari 07. pp. 299 y 300.
pagipa 33 d€ 87

/:—iorry WESTERMANN; Harm Peter WESTERMANN; Karl-Heinz GURSKY, y Dieter EICKMANN. Derechos reales. Vol. 1.
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“Los bienes pueden ser definidos como aquelias cosas materiales apropiables,
_asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los

elementos corporales e incorporales y cualquier ofro objeto inmaterial

susceptible de valor”.

)Lc: doctina especiaglizada ha dicho, sobre este punto, lo siguiente:
“E| grticulo 21 estd estructurado sobre la proteccién de una relacion de usoy

goce que tiene el sujeto que detenta la propiedad respecto de bienes. Por lo
tanto, en primer lugar corresponde definir qué se entiende por bienes en los
srminos del articulo 21. En ese sentido, la Corte CIDH ha establecido que los

ienes pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asi

J bmo todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona;

\\ dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial suscepftible de

valor"ss,

Por tanto, los derechos subjetivos que se enfrentan en el conflicto que ahora
estudiamos, tienen, por igual, proteccidon constitucional y tutela como

derechos humanos. Mal puede, en consecuencia, pretenderse exiraer una

solucién de articulo 70 de la Constitucidon o del articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, puesto que ambas normas tutelan al
propietario y al acreedor de igual manera. La solucién a la cuestion de fondo

de los procesos de terceria de propiedad, debe buscarse en normativa de

rango legal, no supra-legal.

[1.4.2 El rol del fundamento 219 del caso Tibi vs. Ecuador en la resolucién del

. problema de este Pleno Casatorio Civil.

e

awv._La Convencién Americana de

53 Nicolds Marcelo PERRONE. Derecho a la propiedad privada. En: V.
d"de Derecho de la Universidad de

Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino. Facul

Buenos Aires, Buenos Aires, 2013, pp. 359 y 360.
Pég’M
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Luego de haber refutado la idea segun la cual la propiedad no inscrita debe
imponerse al crédito (representado por un embargo) inscrito por aplicacion
del articulo 70 de la Constitucién y del articulo 21 de la Convencion, una

doctrina que ha defendido la primacia del crédito inscrito, ha utilizado la

propia jurisprudencia invocada por la defensa de la propiedad no inscrita,
ara la defensa de su propia tesis. En otras palabras, si la doctrina defensora
e la propiedad no inscrita invocd la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del caso Tibi vs. Ecuador para argumentar en su favor, ha

sucedido que la docirina defensora del crédito ha refutado esta

argumentacién y, por el contrario, ha terminado sosteniendo que dicha

sentencia no hace mds que beneficiarla postura del crédito inscrito.

El meollo de esta discrepancia se encuentira en el ya referido fundamento 219

! de la sentencia del caso Tibi vs Ecuador, segun el cual el acto de inscripcion
\ \/régis’frol “es necesario para el solo efecto de la oponibilidad ante el reclamo
de los terceros que pretenden tener algin derecho sobre el bien". Sobre esta

ideq, se procede a argumentar en favor del crédito inscrifo en los siguientes

términos:

“Como se puede observar, la Corte Interamericana claramente sefala que un

tercerista. En estos procesos no se trata de ventilar titularidades sobre derechos
patimoniales, sino que se trafa de establecer justamente la oponibilidad. Es
legitimo, en consecuencia, decir que esta sentencia de la Corte
Interamericana no hace mds que respaldar la tesis que favorece al acreedor

<

derecho de propiedad no inscrito carece de oponibilidad frente a terceros.
Ciertamente nadie que defienda la postura del acreedor embargante, en los
procesos de terceria de propiedad, ha negado la titularidad del derecho del
d embargante. Y, ademds, no resulta ocioso reiterarlo, el derecho de crédito

también se encuenira protegido directamente por el arficulo 70 de la

onstitucidn y el articulo 21 de la Convencion™s.

4
54 Forl NINAMANCCO CORDOVA. La supremacia constitucional del crédito igscrito sobre la propiedad no inscrita.

cit. p. 64.
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o puede negarse que el fundamento 219 de la sentencia del caso Tibi vs.

, Ecuador se refiere a un conflicto de derechos, indicando que el conflicto debe

_ dirimirse en base a un criterio registral. Hay que reconocer también que no es
acertada la doctrina, ya citada, que ha pretendido desaplicar este

// fundamento alegando que no estamos ante un conflicto de derechos, sino

/
" ante la colisién de un derecho frente a una medida judicial provisional. Es

menester recalcar que estamos ante un conflicto de derechos de naturaleza
diversa.

Sin embargo, no se puede compartir la opinién que considera que dicho
fundamento respalda directamente la postura del acreedor embargante
frente al propietario no inscrito. Y aqui este Supremo Tribunal no incurre en
ninguna contradiccién. Por el contrario, no escapa al criterio de este

Colégiodo que el fundamento 219 de la sentencia del caso Tibi vs. Ecuador, si

en favorece la inscripcion registral como criterio dirimente de conflicto de
derechos, no es mdés que un obifer dicta. La razén por la que esto es asi es
bastante simple: el caso Tibi vs Ecuador no versa sobre un caso de terceria de
propiedad, ni de conflicto de derechos entre suje’ros‘ privados. El caso resuelio
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es esencialmente diverso:
se refiere a la responsabilidad internacional de un Estado (Ecuador) por la
indebida privacién de libertad del ciudadano francés Daniel David Tibi. Si bien
este caso involucra la propiedad privada, no es menos cierto que un conflicto
de derechos privados no es materia de este caso. Consecuentemente, el
fundamento 219 de la sentencia respectiva estd lejos de constituir una ratio
decidendi y, por eso mismo, no puede resultar determinante para establecer

una regla general vinculante sobre los conflictos de derechos.

Por tales razones, no cabe mds que ratificar la idea ya expuesta, segun la cual
| la normativa constitucional y de derechos humanos no establece
éxplicitamente ninguna primacia de alguno de los derechos en conflicto. Por
el contrario, la doctrina y jurisprudencia sefialan que tales derechos ostentan

idéntica tutela a nivel de la Constitucion y de la Convencidn Americand sobre
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Derechos Humanos. Y esta conclusidn debe ser tenida en cuenta por el
operador juridico a todo nivel, en virtud del principio de unidad de la
Constitucidn. Como explica una atenta doctrina®, conforme a este principio,

la interpretacién de la Constitucidon debe estar orientada siempre a preservar

la unidad de la Constitucién como punto de partida de todo ordenamiento
/ juridico, para lo cual debe ser considerada como un “todo" armonico y

sistemdatico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

Ahora bien, la solucién a la cuestién medular de este Pleno Casatorio Civil, por
las razones expuestas, de'be hallarse a nive! legal. Por lo tanto, se comparte la
postura que afirma que, en realidad, “no son mejores los derechos reales que

s personales, ni viceversa. Las relaciones patrimoniales tienen como eje
fundamental el interés material o beneficio que los sujetos pretenden satisfacer

a través de objetos econdmicamente relevantes™s.

V. Las posturas enfrentadas en la jurisprudencia y la doctrina.
IV.1 Argumentos en favor de la propiedad no inscrita.

Los argumentos que la doctrina y la jurisprudencia han empleado para
defender la primacia del derecho de propiedad no inscrifo son bastante
parecidos entre si. Evidentemente no se puede pedir a una decision judicial
que sea exhaustiva como la doctrina, pero los argumentos empleados por los
Jueces son esencialmente los mismos que emplean los autores que patrocinan

la postura del tercerista, sélo que, dada la naturaleza de su frabgjo, brindan

mayores detalles o se explayan en su fundamentacion. Y cuando se habla de
la postura de los jueces, se hace referencia tanto a la postura de la
“ jurisprudencia de mérito, como a la expresada por las Salas Civiles de este

Supremo Tribunal cuando ha decidido fallar en favor del tercerista. Enlo que a

ﬁ/jurisprudencia de mérito se refiere, cabe destacar los argumentos que han

/ 55 Javier Pérez Armoyo. La interpretacién de la Constitucién. Buenos Aires: Marcial Pons, 2012, p. 145.

56 Martin MEJORADA CHAUCA. Op. cit. p. 50.
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expresado, en distinfas oportunidades, los Juzgados y Salas Civiles con

subespecialidad comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima.

a) El cardcter absoluto del derecho de propiedad y solo relativo del

derecho de crédito.

Un argumento constante, probablemente el principal, que emplea la doctrina
y jurisprudencia es aquel que entiende que el derecho del tercerista debe

imponerse porque es erga omnes o absoluto, en tanto que el derecho de

crédito es meramente relativo.

s, la Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial de Lima ha
argumentado que “(...) el derecho de propiedad goza de la oponibilidad
, erga omnes que no tiene.el derecho personal relativo al embargo |(...)

entonces, de acuerdo al articulo 2022 del Cédigo Civil {...) podemos decir que
\ Ids disposiciones de derecho registral no rigen pues, ante la existencia de un
conflicto entre un derecho personal y un derecho real, prevalecen las normas

del derecho comun”¥. En esta misma linea de argumentacién se encuentran
aquellas decisiones que, para amparar la demanda de terceria de propiedad,
sdlo se preocupan por verificar que la adquisicién del derecho de propiedad
haya sido antes que la fraba del embargo. Este es el proceder del mismo
drgano jurisdiccional cuando sefiala que “(...) la terceria solo puede fundarse
en la propiedad de los bienes afectados judicialmente por medida cautelar o
para la ejecucion, debiendo el tercerista probar su derecho con documento
publico o privado de fecha cierta, el mismo gque permita establecer desde
cudndo debe ser considerado como propietario del bien objeto de la terceria,
procediendo el amparo de su demanda solo en el caso de que la afectaciéon

’

del mismo se haya producido con posterioidad a la fecha de su

. adquisicions8,

/ 57 Resolucion N° 04 de fecha 03 de marzo de 2012, recaida en el expediente N° 10616-2007.

58 Resolucion N° 05, de fecha 03 de abril de 2012, recaida xpediente N° 7953-2009.
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La Corte Suprema ha patrocinado un argumento similar, cuando ha sefalado

que debe imponerse el derecho real no inscrito puesto que, a diferencia del
crédito, implica una relacién directa o inmediata del titular del derecho con el
bien. Esta circunstancia no cambia por el hecho de la inscripcién, que no

altera o frastorna la naturaleza de los derechos subjetivos implicados. En

efecto, un argumento como este es expuesto en la sentencia en Casacion N°

/ .
1253-2002-Ica, en cuyos considerando pertinentes se indica lo siguiente:

"“Noveno.- Que, la doctrina ha diferenciado, claramente, entre lo que
constituye un derecho real y un derecho personal; asi el derecho redl es: (...
aquella categoria de derechos patrimoniales, que se caracteriza, en opinidn
comdn, por ser derecho sobre las co‘sds (...J; Mientras que el derecho personal
o de crédito: {...) son aquellos que atribuyen a su fitular un poder que le
, /ermh‘e dirigirse a ofra persona y reclamar de ella una occ’gén O una omision
(...) (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial; Luis Diez Picazo; tomo |,
Editorial Civitas, Madrid; 1993) Décimo.- Que, en el caso de autos conforme lo
reconoce el propio recurrente, en su escrito de contestacion de demanda, el
siefe de febrero de mil novecientos noventidés se trabd embargo en forma de

inscripcion respecto del bien objeto de terceria, siendo posteriormente inscrito

con fecha doce de mayo de mil novecientos noventicuatro. Décimo Primero.-
Que, es imprescindible en la terceria de propiedad, determinar si a la fecha de
trabarse el embargo, el tercerista era propietario con documento de fecha
/] cierta y que preceda en el tiempo a la de la medida cautelar a favor del

recurrente; para ello, el actor, debe acreditar, su calidad de propietario del

bien. Décimo Segundo.- Que, en consecuencia, el presente debate se
encuenira orientado a determinar si es que, la medida de embargo dictada a
favor del Banco demandado, constituye un derecho real y no un derecho
' personal, conforme parece sugerir el recurrenfe; en ese contexto, resulta
necesario precisar que el derecho personal o de crédito responde a una
expectativa de accién que tiene el acreedor para con el deudor; mientras

que el derecho real, constituye una vinculacion directa que recae e incide

/ sobre el bien. Décimo Tercero.- Que, por tal razén, la naturaleza juridica del
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derecho de crédito o personal no puede ser convertida en un derecho real

por el solo hecho de inscripcion en el Registro Publico, esto es, que la

. inscripcién registral no puede desnaturalizar o convertir el derecho, sea real o

- personal, que se ha logrado inscribir, porque ambos derechos, de acuerdo a la

' legislacién nacional, responden a una situacién juridica distinta; en ese

A contexto resulta relevante lo expuesto en la propia Exposicion de Motivos
ficial del Caédigo Civil, en lo referido al Libro de los Registros Publicos, donde
se indica (...) quien embarga un inmueble, no convierte su derecho de crédito

que es personal, derivado de la falta de cumplimiento de la obligacion de

pago, en un derecho real, porque la inscripcién no cambia la naturaleza de

los derechos. El crédito seguiré siendo a pesar de la inscripcion un derecho
personal (...} (Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil; Registros Publicos -
articulos 2008 al 2045 del Cédigo sustantivo; Separata Especial del Diario Oficial

| Peruano, publicada el 19 de noviembre de 1990, pdgina 21)

] L7:| prevalencia de la propiedad no inscrita en virtud de su cardcter absoluto o
jrga omnes, en desmedro del crédito que sélo ostenta un carécter relativo o

inter partes, es acogida en la sentencia en Casacion N° 3194-2002-Arequipa,

cuyo considerando pertinentes se franscriben a continuacion:

“Quinto: Que, sin embargo, respecto de esta materia casatoria no existe ain
docirina jurisprudencial en la forma y con los requisitos previstos en el articulo
cuairocientos del Cédigo Procesal Civil y si bien pueden haber existido casos
como es el de la casacién a que se ha hecho referencia, suscrifo por
magistrados distintos a los que componen este tribunal, que han fallado
casatoriamente otorgando prioridad a los principios registrales frente al
principio de rango recogido por el articulo dos mil veintidds del Codigo Civil,
dicha ejecutoria no puede considerarse de obligatorio cumplimiento en
~ aplicacion del articulo veintidos de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, no solo
porque este es un Tribunal de Casacién y no una instancia de mérifo sino que,
gomo se ha precisado, no constituye la doctrina jurisprudencial en la forma

establecida por el citado articulo cuatrocientos del Cédigo Adjetivo; Sexto:
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Que, siendo esto asf, acorde con las reiteradas ejecutorias de esta misma Sala,
en el caso sub litis resulta de aplicacién el principio de rango gue emana del
articulo dos mil veintidds del Cédigo Civil, y especificamente, de su segundo
parrafo segn el cual en la oponibilidad de derechos sobre inmuebles cuando
ellos son de distinta haturaleza se aplican las disposiciones del derecho comuin,

decir, prevalece el derecho real de propiedad, oponible erga omnes, frente

| derecho personal crediticio, pues no cabe duda que solo tratdndose de
asos de derechos de igual naturaleza real a que se conirae el primer parrafo

e dicha norma sustantiva rigen los principios registrales de prioridad y buena

fe".

En la doctrina nacional, se ha sostenido la vigencia de la clasificacion de
derechos subjetivos entre absolutos y relativos, la misma que debe
] mantenerse. Ante las criticas a esta clasificacion, las éuales postulan que todos
los derechos subjetivos tienen proteccion extracontractual o erga omnes, se
hd sostenido queal final, todo derecho subjefivo ’riehe un remedio resarcitorio,
cosa que no iguala el derecho de crédito al derecho real de ningun modo.
En tal sentido, si un acreedor puede solicitar una ihdémnizacién a un tercero
que ha perjudicado su derecho de crédito, ello no se debe a que el crédito
tenga una proteccién extracontractual o erga omnes, sino a que opera o
aplica una figura andloga a la llamada accidén subrogatoria. Asi, se entiende
que el acreedor no se dirige al tercero porque este haya incurrido en
% responsabilidad extracontractual, sino porque hace valer una “accién de

sustitucion (por ingreso en el derecho correspondiente al deudor) a efectos de

N

hacerlo valer en beneficio del obligado, y en forma indirecta para él, pero no

se frata de una accién directa (...). En tal caso se trataria de una figura similar

o andloga a la accién oblicua o subrogatoria (articulo 1219.4 del Cdédigo Civil),

por el cual el acreedor puede dirigirse contra el deudor de su deudor cuando

==

sea negligente e insolvente. Es decir, si un deudor fiene un crédito impago y no
lo ¢obra, su acreedor puede exigir dicho crédito. En el caso materia de andlisis

se refiere a la llamada tragedia de Superga, donde un club de futbol se

s Gunther GONIALES BARRON. Propiedad no inscrita vs. embargo inscrito: El legislador procesal acaba de
rafificar la solucién dada por el Cédigo Civil. Algunas nolgs en respuegta a cierta clase de tedricos. Cif. p. 73.

«
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quedé sin plantel, debido a que un avion tuvo un fatal accidente con el
plantel dentro. El club demandd a la inea aérea por responsabilidad

extracontractual, porque ella habria perjudicado el derecho de crédito que

41 tenia frente a sus jugadores], el acreedor seria el equipo de futbol, el deudor el
futbolista y el deudor la linea drea. No es que el fitular del crédito insatisfecho
/ tenga una accién directa por tutela aquiliana, sino que la tiene indirecta via

subrogacién. De esa forma obtiene la misma excepcional proteccion, sin

ecesidad de creaciones heroicas”¢.

sta misma doctrina sugiere que la responsabilidad extracontractual no
;Lro’rege al acreedor como tal, pero si puede protegerlo el enriguecimiento sin
causa, “pues hay un dafo injusto que da lugar a accién de resarcimiento por
| deudor, pero que si puede obligar al tercero”. De igual forma, se opina que
rechazar la tutela exiracontractual (o aquiliana como fambién se denomina
en la doctrina) del crédito puede conducirmos a resultados justos. De este
hodo, en el caso Meroni, en el que un sujeto atropelld y asi ocasiond la muerte
\ de Luigi Meroni —distinguido futbolista que pertenecié al club Calcio Torino-, se
hace bien en negar la pretension indemnizatoria del club confra el particular,
ya que asi se impide gue los familiares tengan una menor indemnizaciéns!.

De acuerdo con este planteamiento, la tutela aquiliana del crédito opera en
contados casos, de modo que resultaria ser un remedio excepcional, de modo
que se hallaria més cerca al instituto del enriquecimiento sin causa, que a la
figura de la responsabilidad extraconiractual. Esta clase de proteccion solo
tendria aplicacién cuando el tercero ocasione la imposibilidad de la
prestacion, sin que haya intervenido la culpa del deudor. Acd la prestacion se

extingue sin responsabilidad del deudor, y al acreedor no le quedaria mas

remedio que accionar directamente confra el tercero “por lo que tal vez un

& ZUniher GONZALES BARRON. La inufil doctrina sobre la tutela aquiliana del crédito. Réplica, y punto final, a un
rdeiente arficulo que intenta demosirar la cuadratura del circulo. En: Actudlidad Juridica. T. 191. Llima:

aceta Juridica, octubre de 2009, p. 47.
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resarcimiento subsidiario podria intentarse sobre el patrimonio del tercero, y en

!j

vista de que esa misma pretension no es exigible frente al deudor pues goza

de una cldusula de exoneracidn de responsabilidad por imposibilidad no

/ culpable. Por el contrario, si la prestacidon es posible, pero el tercero ha
contribuido al incumplimiento, entonces el acreedor seguirG teniendo a su
favor el mismo derecho de crédito a cargo del deudor. Es decir, zpor qué el
rcero tendria que resarcir al acreedor por un crédito que sigue estando en el
atimonio de este y, por lo tanto, en nada se perjudicé? Recuérdese que el
creedor solo tenia antes un crédito, y luego de la actuacién del tercero el
k‘c‘re\edor sigue teniendo el mismo crédito, y con ello el derecho de exigir el
resaréimisnfo cuando pueda imputarse el incumplimiento al deudor con un
margen d\"e»__,_;:ulpo. Por lo tanto, no hay dafio resarcible cuando dentro del
atrimonio d“el,_clcreedovr se tiene el mismo valor econdmico, esto es, un

crédito. Se lo tiehe onfe§ de la accidén del tercero, y se lo tiene después.

Siendo ello asi, no puede imponerse el resarcimiento cuando no hay dafo
(articulo1969 del Cv‘,é‘diéoy CiVil) (...). Por Gltimo, en la préctica jurisprudencial

" \;;éfuano no existen rastros de aplicacién de la tutela aquiliana del crédito, lo

que es bastante significativo y’j‘el'ocuem‘e de su nula utilidad”é2.

La doctrina que se viene citando concluye que "todos los derechos, incluso los
de muy distinto contenido, caracteristicas y eficacia tienen como remedio
Gltimo la tutela por el resarcimiento, pero eso jamds puede significar que entre

esos derechos no haya diferencias, o que todos sean lo mismo, © que sean

absolutos'3,

b) La inaplicabilidad de la regulacién registral por mandato del legislador.

A

< 62Ather GONIALES BARRON. La indtil doctrina sobre la tutela aquiliana del crédito. Réplica, y punto final, a un
cciente arficulo que intenta demostrar la cuadratura del circulo. Cit. p. 48.
& Guniher GONIALES BARRON. La indtil doctrina sobre la tutela aquiliana dei crédito. Réplica, y punto final, a un
reciente articulo que intenta demostrar la cuadratura dei circulo. Cit. pf 50.
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El argumento descrito en el literal anterior también considera que la regulacién
registral no es aplicable. Y es que, de lo contrario, indefectiblemente tendria
que imponerse el embargo inscrito por simple aplicacion del principio de

prioridad registral. Asi, se entiende que la segunda parte del articulo 2022 del

—N

Cédigo Civil no puede hacer referencia a la normativa registral. De este modo,
a Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial de Lima ha determinado
que: “(...) es necesario recordar que el articulo 2022 del Codigo Civil establece
en su segundo pdrrafo que el conflicto entre dos derechos de distinta
naturaleza (real y personal) no se dilucida con la aplicaciéon del principio de
prioridad registral (segUn el cual se prefiere el derecho inscrito primero en el

registro), sino con la aplicacién de las disposiciones del derecho comun, esto

s, teniendo en cuenta la fecha de nacimiento de los derechos
enfrentados’é4,

Esta fundamentacion judicial se ha ratificado cuando la Sala Superior referida

postula que: “(...) fratdndose de derechos de distinta naturaleza, como son: el
> derecho personal derivado del embargo (...} y el dere"cho real consistente en
el derecho de propiedad que alega el demon.dom‘é respecto del bien materia
de litis, es de aplicacién el segundo pdrrafo del articulo 2022 del Cédigo Civil

que sefnala: Si se trafta de derechos de diferente naturaleza se aplican las
disposiciones del derecho comun, las mismas que son mencionadas y

desarrolladas, en lo que al caso resulta pertinente, en la sexta consideracion

de la sentencia apelada y que destacan el cardcter consensual de la
transferencia de propiedad tratdndose de bienes inmuebles. Por lo dicho, el
principio de prioridad en que se sustenta este fundamento del recurso de
apelacién no resultan de aplicacién, por asi disponerlo el Cédigo Civil. En igual
senfido y solo a modo ilustrativo, podemos sefialar que es criterio de este
colegiado, de conformidad con lo previsto por el arficulo 2022 del Cédigo
Civil, que frente a la controversia de derechos de distinta naturaleza y ofro
real, prevalece el Uliimo aun no habiéndose inscrito, siempre que conste en

/ &4 La Resolucion N° 04, de fecha 05 de junio de 2012, recaida sobre gl éxpediente N° 2042-2010.
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documento de fecha cierta y anterior a la medida de embargo, como ha

’ ocurrido en el presente caso {...}"¢.

A La Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial ha seguido los mismos
planteamientos para amparar la pretensién de la parte demandante en un

/ proceso de terceria, destacando que ha sido voluntad del legislador excluir la
’ tutela de la seguridad juridica que proporciona el registro pUblico, al indicar en
la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil que no es aplicable la
normativa registral: “La citada normativa [refiiéndose al articulo 2022 del

Cdodigo Civil] establece una primacia o prelacién en la oponibilidad de los

derechos redles en funcidén a la inscripcidn en el tiempo en el registro pablico.

La razén fundamental es la seguridad para el irdfico de bienes inmuebles, y la

necesidad de oforgar confiabilidad y certeza a la publicidad registral
erramienta de seguridad juridica en este dmbito), lo que es concordante
con la regla sobre la presuncién iuris et de iure de conocimiento del contenido

! | dél registro (...) pero no al caso del embargo por cuanto éste no es un

erecho redl, sino una medida cautelar ordenada judicialmente, cuyo objeto
es asegurar el cumplimiento de una decision definitiva respecto de un derecho
personal-crediticio (...). Al referirse a las disposiciones del derecho comun,

debe entenderse que se trata de las que regulan la fransmisién del derecho de

propiedad —articulo 949 del Cédigo Civil en especifico, concordado con el

arficulo 1135 del Cédigo Civil en cuanto a la antigledad del documento
fehaciente- excluyendo las reglas registrales por mandato expreso y claro del
articulo 2022 del Codigo Civil, lo que refleja indubitablemente la voluntad del

legisladorés.

Excluida la normativa registral, cierfamente la solucién es la contraria a la

Q\ dictada por el principio de prioridad registral, es decir que debe primar el

P

' derecho alegado por el tercerista. Asi lo ha indicado este Supremo Tribunal en

‘ lo/_SenTencici en Casacion N° 3262-2001-Lima:
& L Resolucion N° 04, de fecha 05 de junio de 2012, recaida en el expediente N° 5735-2008.
ecaida sobre el Expediente N° 9704-2011.

8 Resolucion N° 04, de fecha 04 de abril de 2013,

: 'naﬁb 7
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“CUARTO: Que, de acuerdo a lo prescrito en la Ultima parte del citado numeral
(se refiere al articulo 2022 del Cédigo Civil), para resolver hay que recurrir a las
disposiciones del derecho comun y en tal sentido la tercerista adquiri6 el
inmueble a titulo oneroso, mediante minuta de fecha diecinueve de
7 noviembre de mil novecientos noventinueve, acto en el cud la
codemandada entregd cincuenta mil ddlares americanos; posteriormente
}ediam‘e escritura publica de ocho de mayo del dos mil, celebrada ante la
Notarfa del doctor Antonio Vega Erausquin y que obra a fojas cinco y seis, se

cancelé el precio; instrumento de fecha anterior al embargo inscrito en el

!registro de la Propiedad Inmueble el cuatro de julio del dos mil, es decir que su
titulo emana de un documento de fecha cierta anterior al embargo; siendo
esto asi, el inmueble comprado por la actora no responde frente al gravamen

notado del embargo, por la naturaleza de los derechos en conflicto; QUINTO:
Que, en este orden de ideas no resulta de aplicacién al caso las normas que

! denuncia la recurrente, relacionados con el principio de prioridad en el tiempo
de las inscripciones, asi como tampoco los arficulos dos mil doce, dos mil
dieciséis y dos mil diecisiete del Codigo Civil, referido a la impenetrabilidad de

los registros, principio de publicidad; sino es de aplicacion el articulo dos mil

veintidds in fine del Codigo Sustantivo™.

lgual criterio se ha plasmado por esta Corfe Suprema en la sentencia en
Casacion N° 2472-2001-Lima: “(...) en este caso se trata de derechos de
diferente naturaleza, por un lodd real el de los terceristas y por el otro personal
el del embargante, se tiene que aplicar el derecho comin y por lo tanto no
rigen las disposiciones del derecho registral (...] el articulo novecientos

cuarentinueve del Cédigo Civil dispone que la sola obligacién de endjenar
. un inmueble determinado hace al acreedor Propietario de él".

{es’fe mismo orden de ideas se ha expresado la sentencia en Casacion N°

2103-2006-Lima, que entiende a la segunda parte del articulo 2022 del Codigo

Civil como una excepciéon a la normativa registral. Aqui, se parte de la idea
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segun la cual sélo la aplicacién de reglas registrales puede hacer prevalecer al
embargo inscrito sobre la propiedad no inscrita. Empero, el segundo parrafo
del mencionado articulo prescinde de dichas reglas, por lo que tiene que
imponerse la propiedad no inscrita porque ésta, a diferencia del derecho de
crédito, implica una relacién directa con la cosa. De igual manera, precisa
que el articulo 1135 del Cédigo Civil no puede formar parte del andlisis ya que

refiere a un supuesto distinto, el de la concurrencia de acreedores:

‘Quinto.- Que, en efecto, el articulo 2022 del Codigo Civil, interpretado en su

al sentido, establece en su segunda parte una excepcidén al principio prior in
empore potior in iure a que se refiere el articulo 2016 del mismo ordenamiento
legal, cuando concurren un derecho real con ofro de distinta naturaleza,
como es el caso de los embargos, en concordancia con lo dispuesto por el
articulo 949 del mismo Cédigo; Esto es asi, porque el derecho real establece
una relaciéon directa de la persona con la cosa y el derecho personal una
relacién entre personas, de las cuales el acreedor puede exigir de la ofra —el
geudor— una prestacion determinada, apreciable en dinero; en consecuencia,
advirtiéndose que la Sala de mérito ha resuelto la contfroversia conforme a lo
dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 2022 del Cédigo Civil, se concluye
que la norma material bajo andlisis ha sido interpretada correctamente,
resultando infundada la denuncia por interpretacion errénea. Sexto.- Que en lo
afinente a la causal de inaplicacién de normas de derecho material, tenemos,
que el articulo 1135 del Cédigo Civil precisa que fiene preferencia el acreedor
de buena fe cuyo titulo ha sido inscrito primeramente; no obstante, esta norma
legal no es pertinente para dilucidar la coniroversia pues solo resulta aplicable
cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el
mismo deudor se ha obligado a entregarlo, situacién que es distinta al caso de
autos en que se ha trabado un embargo al que se opone el derecho de
propiedad que alega el tercerista. Sétimo.- En cuanto respecto a la denuncia
por inaplicaciéon del articulo 2012 del Cédigo Sustantivo, por el que se presume
sin admitirse prueba en contrario que toda persona tiene conocimiento del

contenido de las inscripciones; del articulo 2013 del Cédigo citado, segin el

~ 'Péging 47
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cual el contenido de la inscripcién se presume cierto y produce fodos sus
efectos mieniras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez y del
articulo 2016 del mismo cuerpo legal en cuanto prevé que la prioridad en el
tiempo de la inscripciéon determina la preferencia de los derechos que otorga
el registro; no resultan aplicables al presente caso, pues al haberse concluido

que los derechos contrapuestos son de distinta naturaleza, debe resolverse

/ conforme a lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 2022 del Cédigo

f

/ Civil, esto es, se debe aplicar las disposiciones del derecho comin en las que
preferencia se determina solo por la certeza y la fecha en que se

onstituyeron los derechos, sin referencia a la fecha de la inscripcion registral”.

V.2 Argumentos en favor del crédito inscrito.

En este punto, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado argumentos
distintos. Los autores han desarrollado lineas de argumento que no han sido
empleadas en sede judicial al momento de hacer primar al derecho de
crédito inscrito en confra de la propiedad no inscrita. Debe indicarse que a
hivel de jurisprudencia de,mérh‘o, la gran mayoria de los jueces no patrocina
esta idea. Sin embargo, como se ha resaltado Ulfimamente, a nivel de la Corte
Suprema de Justicia de la RepUblica no es factible establecer una posicion

claramente dominante, puesto que Ullimamente se han presentado fallos en

favor del demandado con derecho inscrito en el proceso de terceria de

propiedad.

En tal sentido, se anota que “no parece que pueda compartirse la opinién que
afirma que siempre ha existido una tendencia jurisprudencial claramente
dominante a favor de la propiedad no inscrita y que, por consiguiente, los
criterios jurisprudenciales a favor del embargo inscrito son recienfes. Ya hemos

visto que incluso dentro de las sentencias en casacidn que fallan a favor de la

propiedad no inscrita, se aprecia una resistencia notable de parte de un grupo

de jueces supremos que han emitido sus votos en sentido contrario. Ademdas,
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desde inicios de la década pasada ya se aprecian decisiones favorables al

embargo inscrito™¢,
a) La normatividad registral es aplicable por ser parte del derecho comun.

’/ En algunas decisiones de hace varios afos, este Supremo Tribunal ha
considerado que “el derecho comun” referido en la segunda parte del articulo
2022 del Cédigo Civil es compatible con el principio de seguridad juridica, no
existiendo contradiccién entre la aplicacién de esta norma y la regulacion
registral, puesto que debe tomarse en cuenta lo preceptuado en el articulo
1135 del Codigo Civil, en el que se prefiere un titulo inscrito en el registro a un

titulo que solo consta en un documento de fecha cierta.

% En este sentido se ha expresado la sentencia en Casaciéon N° 2807-99-Callao:

“Sexto.- Que, como se advierte, entre la seguridad juridica y el derecho

/ .

comuUn existe una relacién de género a especie;, pues es evidente que la
seguridad juridica sirve como pauta orientadora del derecho comun, de modo
tal que para resolver un conflicto de intereses como el caso sublifis, por las

circunstancias antes descritas en el derecho comUn el que ha de aplicarse,
toda vez que las relaciones en conflicto suscitadas entre las partes es de
carécter patrimonial (...) debe tenerse en cuenta que el derecho comun ha
previsto la forma de resolver el conflicto de un derecho real con un derecho
personal a fravés de distintas férmulas juridicas, enire ellas la prevista en el
articulo 1135 del Cédigo Civil, norma que contiene la posibilidad de que el

efecto de la inscripcion del fitulo que se opone se prefiera al fitulo del

=0

acreedor (propietario) que conste en documento de fecha cierta mds

antigua, entendiéndose como fecha cierta en forma estricta lo dispuesto en el

articulo 245 del CPC”.

&7 Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia.
cit. p. 34. No es exacto, entonces, afirmar que este Pleno Casatorio es producio de la “incertidumbre
generada” por la sentencia en casacién N° 5135-2009-Callao (Gunther Gonzales Barrdn. El embargo como
supuesto "derecho real” y otros temas. cit. p. 30}. La incertidumbre n deriva, de ninguna manera, de un solo
pronunciamiento. Hay, como es evidente, varios pronunciamientos ¢ satorios en sentido contradictorio.

Ea'}jnmz.
- AN
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Esta Corte Suprema también ha sugerido, para privilegiar el embargo inscrito,
que la inscripcién del mismo en los registros publicos, ya hace que sus
vicisitudes se encuentren sometidas a la regulacién registral. Es decir, la
inscripcién del embargo es, indudablemente, un “fendmeno registral”, por lo

tanto mal se hace en someterlo a una regulacién ajena al registro piblico. Sin

perjvicio’ de esto, se resalta también la necesidad de salvaguardar la fe
Ublica registral en todo momento. De este modo, el acreedor que inscribe su
mbargo resulta diligente, en comparacién con el propietario que no inscribié

su adquisicion. Asi se expresa la sentencia en Casacién N° 2429-2000-Lima:

“Segundo.- Que, la Sala Superior ha considerado que debe prevalecer el
derecho real de propiedad emchcdo de escritura publica frente a un derecho

ersonal de naturaleza crediticia, ya que en la época en que se inscribié la
medida cautelar, ya dichos bienes eran dé propiedad de los terceristas y no

: del deudor demandado, conforme a lo establecido en el 2° parafo del

articulo 2022 del Cédigo Civil. Tercero.- Que, la interpretacién del citado
: articulo no es correcta pues la inscripcién del embargo rige para cualquier otro
derecho real que pudiera existir si no estuviese previamente inscrito; la razén

estriba en la naturaleza y fines de los Registros PUblicos, sujeta a los principios
de legalidad y publicidad, es decir, que todos conocen las inscripciones
registradas como presuncion jure et de jure, y la fe puiblica registral que da
seguridad, permanencia y efectividad a los actos juridicos que se realizan en
base a la situacién que fluye de las inscripciones registrales que existan, con
efectos erga omnes (...) Quinto.- Que, la fe publica registral debe ser siempre
tutelada, por un criterio de seguridad juridica, amparado por el derecho vy,
principalmente, como mecanismo de proteccion al acreedor diligente en el
C obrar. Sexto.- Que, al haberse dado la interpretacién errébnea denunciada, es
) claro que se han dejado de aplicar aquellas normas que rigen el principio de
lg-buena fe registral y el principio de prioridad en el tiempo de la inscripcion,

/ contenidas en los articulos 2014 y 2016 del Codigo Civil, las mismas que estén
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orientadas a dar valor preferente al derecho que surge de la mencionada
inscripcion del embargo”.

7 La compatibilidad entre el derecho comuin y la regulacién registral ha sido
resalfada en la sentencia en Casacién N° 403-2001-Piura, cuando sostiene que
la aplicacién del principio de prioridad registral no se encuentra excluida del
“derecho comuin”, ya que se encuenira consagrado en und norma no

/ egistral: el articulo 1135 del Cédigo Civil. No optar por esta inferpretacion,
i
I

plicaria fraicionar esenciales principios registrales de gran importancia para

seguridad juridica:

“Cuarto.- La sentencia de vista, para confirmar la sentencia de primera
instancia que declara fundada la demanda de terceria, se apoya

fundamentalmente en la prevision contenida en el articulo 2022 del Codigo

ivil. Esta no‘rmﬂq ‘se!ﬁd‘lo que: ‘Para oponer derechos reales sobre inmuebles a
quienes también x,,ﬁ/'ene'n derechos reales sobre los mismos, es preciso que el
derecho que se oﬁon\e esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien se
opone. Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las
disposiciones del dereclf\i‘on comuUn’. Examinado el segundo pdrrafo de esta
norma, para dirimir la preferéncic de derechos (por ejemplo: si uno es real y el
) ofro personal) se remite a una férmula genérica cuando dice que se aplicara
bl ‘derecho comUn’. Esta norma contiene el principio registral de prioridad de
rango del derecho real sobre el derecho personal por gozar aquel de la
oponibilidad erga omnes, que no tiene el Gltimo. Sin embargo, esta posicién ha
sido cuestionada por la doctrina elaborada y contenida en ejecutorias de
casacién dictadas por las Salas en lo Civil de esta Corte. Quinfo.- En efecto,
frente al referido principio (prioridad de rango), el ordenamiento juridico

nacional tiene positivizados los principios registrales de buena fe y de pricridad.
H primero de estos principios ha sido recogido por el numeral 2014 del Cédigo

Civil, que sefala que ‘el tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso
algin derecho de persona gque en el registro aparece con facultades para

otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrifo su derecho, aunque
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después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten los Registros PUblicos. La buena fe del tercero se presume
mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del regisiro’. En tanto que el
principio de prioridad ha sido recogido por el articulo VI del Titulo Preliminar del
/ Reglamento General de los Registros PUblicos, que dice que ‘la prioridad en el

tiempo de las inscripciones determina la preferencia de los derechos que

otorgan los Registros’ y por el articulo 2016 del Cédigo Civil cuando dice que:

N

;}I prioridad en el tiempo de la inscripcion determina la preferencia de los
érechos que otorga el registro’. Sexto.- Compulsados el principio de rango
(recogido por el articulo 2022 del Cédigo Civil) frente a los principios registrales
e buena fe y prioridad en el tiempo, se llega a la conclusion que, en el
resente caso, deben prevalecer estos Ultimes, en atencién a que cuando se

inscribié el embargo no aparecia inscrito el titulo de la tercerista, por lo que el

banco demandado mantiene su adqguisicidon una vez inscrito su derecho, pues,
en materia registral, quien enira primero al registro es primero en el derecho.
articulo 1135 del Cddigo Civil, que constituye una norma de ‘derecho comuin’,

. recoge también el principio de prioridad en el fiempo para determinar la
preferencia en el derecho. Admitir lo conirario importaria destruir el sistema
registral que nos rige y haria ineficaces los siguientes principios: a) El de
legalidad, que preconiza que todo titulo que pretenda su inscripcion debe ser
compatible con el derecho ya inscrito (...) b) El de impenetrabilidad que
preconiza el de impedir que se inscriban derechos que se opongan o resulfen
incompatibles con otro, aunque aquellos sean de fecha anterior (...) c) El de
publicidad recogido por el arficulo 2012 del Cddigo Civil que preconiza la
presuncién absoluta, sin admitirse prueba en contrario, de que foda persona
tiene conocimiento del contenido de las inscripciones. Séfimo.- Las razones

anotadas conducen a considerar que en el caso sub materia, en la sentencia
O\ de vista, se han dejado de aplicar los numerales 2014 y 2016 del Codigo Civil,

‘ por lo que el recurso debe declararse fundado y la Sala, actuando como
(ganismo de mérito, debe revocar la senfencia apelada™.
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En sentido idéntico a la resolucidén anterior, pero en términos mas simples, se
expresa la Casacidn N° 2683-2001-Lima. Asi es, esta resolucion sélo sefiala que
la seguridad juridica brindada por el registro publico no tiene porqué
interpretarse como un factor ajeno al derecho comin, de manera que se
tiene que preferir al embargo inscrito para no defraudar principios regisirales:

-

“E| articulo 2012 del Cédigo Civil recoge el principio de publicidad registral y

//

establece la presuncidn luris et de lure de que toda persona tiene
conocimiento del contenido de las Inscripciones; el articulo 2013 del mismo
édigo recoge el principio de legitimidad o legitimacion por el cuadl el
ontenido de las inscripciones se presume cierto y produce todos sus efectos
mientras no se rectifique o se declare judicialmente su Invadlidez,
estableciéndose una presuncién juris famtum de exactitud entre la realidad y
lo que publica el registro; el principio de buena.fe ha sido consagrado en el
articulo 2014 del anotado Cddigo al establecer que el tercero que de buena

fe adquiere a fitulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro

aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez

nscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el del
otorgante por virftud de causas que no consten en los Regisiros PUblicos,
presumiéndose la buena fe del tercero y el articulo 2016 del aludido texto legal
consagra el principio de pricridad de rango, que determina la preferencia-de
los derechos que otorga el registro prior in tempore pofior in iure. Quinto.- La
sentencia de vista considera que con el testimonio de la escritura de
compraventa que obra a fojas cuatro a siete es suficiente para definir la
controversia declarando fundada la terceria al haberse cumplido con el
arficulo 535 del Cédigo Procesal Civil; sin embargo, lo resuelto por el Superior
colisiona con los principios registrales antes citados debiendo de prevalecer
estos Ultimos en atencién a que la medida cautelar de embargo en forma de
\Inscripcién sobre el Inmueble materia de litis aparece a nombre de los

codemandados José De la Fuente De la Fuente y Liliana Gallangos Lobato,

inscrito en la ficha nimero veinticinco mil doscientos cincuentisiete del Registro

de la Propiedad Inmueble de Lima, libre,de gravdmenes motivo por el cual se

Pagirfa 53 de 87
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sesentitrés y sesenticuatro del acompanado; razén por la cual el Banco
demandado mantiene su garantia una vez inscrito su derecho. Sexto.- Admitir
lo contrario importaria hacer tabla rasa del sistema registral que nos rige y haria
ineficaz los siguientes principios: a) el de legalidad, que preconiza que todo
4 titulo que pretenda su inscripcién debe ser compatible con el derecho ya
inscrito (...); b) el de impenetrabilidad, que impide se inscriban derechos que se

pongan o resulten incompatibles con otros aunque aquellos sean de fecha

m‘enor (...) c) el de publicidad, recogido por el articulo 2012 del Cédigo Civil

ue establece la presuncidon absoluta sin admitir prueba en contrario, ya que

da persona fiene conocimiento del contenido de las Inscripciones; v, d) el de

rioridad de rango en el tiempo, determina la preferencia de los derechos que

otorga el registro. Sétimo.- El derecho de propiedad invocado por el tercerista

conforme al testimonio de la escrifura se encuentra en contraposicion al fitulo

de propiedad que también tienen los codemandados José De la Fuente De la
Fuente y Lliliana Gallangos Lobato cuyo titulo '6] no haberse declarado
JUdlCloImen’re sU mvchdez se encuentra VIgerﬁe por lo que el embargo en

a de inscripcion ‘a favor del Banco demandado estd protegido por el
\/JDCIIDIO de la buena fe registral lo que conlleva a desestimar la demanda de
terceria. Tanto mds, si el mejor derecho de propiedad debe dilucidarse en una
accién distinta a la presente, como es la accién reivindicatoria. Octavo.- En el
caso de autos, el embargo ’rrabado sobre el inmueble materia de litis que se
llevé a cabo el veinticuatro de agosto de mil novecientos noventinueve segin
acta obrante a fojos cincuentiuno del expediente acompanado, fue
presentado en los Registros PUblicos con fecha doce de octubre de mil
novecientos noventinueve conforme es de verse de fojas sesentiirés y
sesenticuatro del expediente acompafado, por lo que la escritura publica de
compraventa de fecha dieciocho de agosto de mil novecientos noventicinco,

\* _aue sustenta la terceria no inscrita en los Registros PUblicos no puede oponerse

al.embargante que ha hecho registrar el embargo de la casa endjenada, por

cuanto una escritura de venta sirve para oponer como prueba de fraslacion

de dominio de la cosa vendida %}n’re al, vendedor, pero de ninguna

y
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manera a terceras personas, sino estd registrada oportunamente; siendo csl, la

citada inscripcidn tiene preferencia.

. /] LaCorte Suprema, en la sentencia en Casacion N° 333-2003-Lambayeque, una
' vez mds destaca que la prioridad registral no es ajena al derecho comun, tal
como lo demuestra el articulo 1135 del Cédigo Civil, lo que hace cobrar

sentido a la aplicacién de la normativa registral:

“Quinto.- Estando a que la norma contenida en el articulo 2022 del Cédigo
Civil establece la primacia entre derechos reales inscrifos y sefala que

ratdndose de derechos de distinta naturaleza se aplican las disposiciones del

derecho comun, enfre las que encontramos al arficulo 1135 del Codigo Civil, el

éuol precisa el criterio de que tiene preferencia el acreedor de buena fe cuyo

titulo ha sido inscrito primeramente, por lo ’qmu‘e‘en el presente caso debe
%preferirse el embargo inscrito a favor de la codemandada Silvia Maricela
! Neciosup Morales, que ha sido regisfrcud{)_f‘ con anterioridad al derecho

alegado por la tercerista. Es mas, el numeral 2016 del citado Codigo Civil,

concordante con el principio sefialado anteriormente, prevé que la prioridad

en el fiempo de la inscripcidén determina la preferencia de los derechos que

otorga el registro. De lo contrario no tendria sentido este principio registral”.

Finalmente, de la mencionada Casacidén N° 4448-2010-Arequipa se puede
exiraer una idea importante: el embargante es un tercero interesado, de
modo que si se le pretende oponer la adquisicion de un derecho de
4 propiedad, la misma deberia haberse inscrito oportunamente. En ese orden de
ideas, si el bien se encuenira inscrito debe someterse a la regulacion registral.

Lo contrario solo se justifica en sede de bienes no inscritos:

. |

L “Cuarto.- Que, el Colegiado Superior, ha confimado la apelada,
considerando que iratdndose de bienes registrados son de aplicacion los
/principios y normas de derecho regisiral contenidos en el Cddigo Civil, en

consecuencia, en el caso de autos se determina que el derecho de cautela
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judicial anotado en el registro tiene prioridad sobre el derecho de propiedad
de cualquier otro derecho inscrito, tanto mds sobre un derecho que no hassido
inscrito nunca; qu la eficacia alegada por los esposos terceristas del contrato
de compraventa privado del afio mil novecientos noventa y cinco solo puede
ser oponible enfre las partes del confrato, porque para ser opuesta a los
terceros debe publicitarse en el registro, tratdndose de bienes inscritos; que
solo tratdndose de bienes no inscritos, la antigedad de los actos juridicos
}elebrodos resulia relevante para decidir la preferencia de los derechos

generados por ellos, segun las normas del derecho comuin y no las que regulan

el derecho registral. Quinto.- Que, respecto a la denuncia de infraccion

normativa procesal - citada en el literal ¢) en cuanto a la Casacion N° 2285-
2001, debe sefialarse que las ejecutorias supremas dictadas a la fecha no
constituyen precedente judicial, al no haber sido expedidas con las

formalidades exigidas por el articulo cuatrocientos del Codigo Procesal Civil,

n consecuencia la denuncia es inviable".
b) La proteccién erga omnes del derecho de crédito.

i
Como ya se adelantd, se ha sostenido que el derecho de crédito, tal como le
ocurre al derecho redl, se encuentra amparado por la tutela extracontractual

o erga omnes. Afirmacién que se encontraria amparada en la doctrina y
jurisprudencia europea. Asi, se asevera que “prestigiosa doctrina italiana
afirma también que si es posible que terceros lesionen el derecho de crédito,
agregando que la jurisprudencia italiana se ha pronunciado a favor de brindar

tutela al acreedor en caso de lesidbn culposa o dolosa por parte de un
tercero”é8,

Bajo esta linea de argumento, siguiéndose a doctrina europea, se afirma que

hay una serie de casos en los que la proteccion exiraconiractual del derecho

X
de crédito no admite duda:

/4orl NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito versus propiedad no inscrita. Un enfoque jurisprudencial a

propdsito de los freinta afos del Cédigo Civil. En: AAvv. Estudios criticos _sobre el Cédigo Civil. Lima: Gaceta

Juridica, 2014, p. 633.
Pagi
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Cuando ha sido lesionado un derecho relativo, aunque sea exirafio a
relaciones familiares y, en particular, un derecho de crédito: asi, causar la
muerte de un jugador de futbol lesiona el derecho a sus prestaciones
deportivas que, por conirato, corresponde d la sociedad futbolistica. De igual
forma, la destruccidn, por obra de un tercero, de la casa en arrendamiento no
lesiona sélo el derecho real del propietario, sino también el derecho de crédito

del arrendatario, etc.

n estos casos, el hecho del tercero ocasiona la extincion de la relaciéon
abligatoria: por muerte del deudor en el primer caso; por imposibiidad

Jbrevmlen’re de la prestaciéon en el segundo. Luego, la jurisprudencia

europeo) ha reconocido el carécter resarcible de la lesidn del crédito

también en hipdtesis en las cuales el hecho del tercero no extingue la relacion

obligatoria®’.

Se alega ’rc:mblen que la pro’reccuon extracontractual del crédito es una figura
| corﬁpcn‘lble con una idea mds social del Derecho. Puesto que negar la
o/sibilidod de que ferceros lesionen el derecho del acreedor, implicaria
aceptar una vision demasiado individualista de la relacion obligatoria y del
contrato. Tal visién partiria de la premisa segun la cual los negocios de cada
uno solamente son de incumbencia de uno mismo, que podemos
administralos libremente, sin que la sociedad y los terceros tengan algin interés
en ellos. Esta es una simplista concepcidn de la libertad absoluta del individuo
que no toma debidamente en cuenta los lazos que inevitablemente ligan unos
a otros a todos los miembros de la sociedad. Y cuanio mdas civilizada y
compleja es la sociedad, dicho lazos se multiplican y consolidan, lo que

explica que los terceros puedan afectar, con su actuar u obrar, una relacion

Q\\ obligatoria o contractual de la que no forman parte’.

propésito de los treinta afios del Cédigo Civil. p. 634.

/ $9Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrifo versus propredod no inscrita. Un enfoque jurisprudencial a
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Si el crédito tiene proteccién extracontractual, evidentemente no se puede
seguir privilegiando al derecho del tercerista en base al argumento de la

oponibilidad erga omnes del derecho de propiedad.

/ V. Las opiniones de los amicus curiae.

onforme a la politica adoptada por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial a
artir del Ill Pleno Casatorio Civil, se considerd oportuno invitar a docenties de
reconocidas facultades de Derecho y especialistas en femas civiles, en
alidad de amicus curiae de este Supremo Tribunal, con el objetivo de tener
en consideraciones enfoques académicos y distintos a los de la judicatura. Por

esta elemental razdén es que los amigos de la Corte son personas agjenas al

aparato judicial.

Los seis amicus curiae tuvieron una inferesante participacion, la cual ha sido
mditeria de una notable resefia publicada en distintos medios especializados.

ebe indicarse que esta Suprema Corte comparte los términos de la sinfesis

contenida en tal reseia, en la cual se sefala lo siguiente:

“| gs posiciones de los profesores no fueron uniformes, como era de esperarse,
pudiéndose advertir que algunos de ellos sostienen que debe ser tutelado el
derecho de propiedad, mientras que otros, defendieron que debe serlo el

crédito inscrito. Los argumentos centrales que se expusieron fueron los

siguientes:

5.1. Juan Luis Avendafio se inclina por proteger la propiedad y no el embargo.
W Se basa en que: (1) El segundo parrafo del articulo 2022 nos reenvia al derecho

< . . - .
comun y no al derecho registral, que es un derecho especifico, especial. Por

/
o Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito versus propiedad no inscrita. Un enfoque jurisprudencial a
propdsito de los treinta afios del Cédigo Civil. cit. pp. 634-635.

7
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tanto, deben ser esas, y no éstas, las reglas que deben ser consideradas para

solucionar la discusidon; (2) El articulo 949 del Cédigo Civil establece que el

derecho de propiedad inmueble se perfecciona con el consentimiento; ergo,
no se puede hacer distingos entre propiedad inscrita y propiedad no inscrita;
se es propietario ain cuando no haya inscrito su derecho; (3) La Constitucion
/ protege la propiedad al declararla inviolable y el Estado estd obligado a

garantizarla. Por consiguiente, el propietario debe ser resguardado por

[ mandato constitucional.

)

5.2. Guillermo Lohmann argumentd en favor de la proteccién al embargo

inscrito. Sostuvo que: (1) No hay derechos absolutos. El derecho de propiedad

no puede ser “reconocido™ si antes no es “conocido”, y por tanto, en la
medida que no es oponible erga omnes via la ihScripcién registral, no puede
merecer esa proteccién; (2) El embargo inscrito tiene proyeccién de derecho
real, como sucede con la hipoteca; (3) Hay que evaluar también la diligencia

del acreedor embargante y la no diligencia del propietario que no inscribe,

pues el derecho protege apreciaciones y admite presunciones; (4) Hay que
proteger el sistema regisfrdl. El registro otorga seguridad juridica y no puede ser
degconocido para proteger a un propietario singular que no inscribe su

N\ dérecho. Es un tema de oponibilidad y no de propiedad.

5.3. Juan Monroy sostuvo que el caso discutido no debiera ser objeto de un
precedente vinculante, pues: (1) El articulo 2022 al clasificar los derechos en
personales y reales incurre en un anacronismo. Esa clasificacion era
histéricamente entendible, pero hoy no tiene ningin significado y se encuentra
superada; (2) La terceria no tiene por objeto titular con el derecho de
propiedad a nadie, sino, liberar un bien afectado por una medida cautelar,
finalidad que debe tenerse en cuenta; (3) El sistema de fransferencia de
propiedad inmobiliaria regulada en el sistema civil es desconocido por las
C grandes mayorias. Por ello, deben ser los jueces en el caso concreto los que

resuelvan atendiendo a las especiales connotaciones del caso particular,

_razén por la cual no debiera generarse un precedente con alcance general.

/
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5.4. Jack Bigio sostuvo que la proteccién debe otorgarse a la propiedad, pues:
(1) El segundo parrafo del articulo 2022 al hacer un reenvio al derecho comun,
hace referencia bdsicamente al derecho civil y al derecho comercial y por

tanto, el derecho registral no debe ser tomado en cuenta para resolver el

tema; (2) El acreedor embargante no debe ser considerado tercero registral,
porque no lo es. El articulo 2014 dice que tercero es aquel que ha adquirido de
vien es el dueno; ademds, esa adquisicion se basa en un acto voluntario. En

| caso del acreedor embargante es claro que no lo hace en mérito de un
cto voluntario y no lo “adquiere” de quien es el duefo, por lo que no es
osible reconocerlo como un tercero registral; (3) Favorecer al embargante
Seria proteger a quien se basa en un registro pUblico que es inexacto en la
medida que no publicita la feolidod de la propiedad al existir una
transferencia no inscrita. La exposicién de motivos del Cédigo Civil sefala que
debe otorgarse preferencia al verdadero propietario; (4) Un principio de
derecho sefiala que solo debe responderse por los actos propios, no por los

gjenos; por ende, no corresponde que el embargante afecte un bien de quien

no e su deudor; (5) El embargo inscrito no es un derecho real pues no forma

parte del listado de derechos reales del Cédigo Civil, gue como bien se sabe,

ed un nUmero clausus.

5.5. Walter Gutiérrez igualmente se inclind por la defensa de la propiedad. A tal
efecto argumentd que: (1) La Constitucion protege el derecho de propiedad
como derecho fundamential. ’Por ello, le exige al Estado, por ejemplo, que
para afectar la propiedad via expropiacion necesita promulgar una ley que lo
autorice a hacerlo, lo que demuestra la importancia de su proteccion; (2) No
se puede privar de propiedad a nadie, menos mediante un simple acto
procesal como es el embargo. El derecho de propiedad no inscrito debe tener
@\ la misma proteccion que el no inscrito; (3) Que si bien el derecho de crédito

<
también estd protegido por la constitucién en la medida que el art. 87 protege

el ahorro que es la confra cara del crédito, dicha proteccion no alcanza el
/rongo de exigibilidad que tiene la propiedad. .

Pégi’na 0d
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" 5.6. Fort Ninamancco defendié la proteccidn del acreedor embargante.
Sostuvo que: (1) La segunda parte del articulo 2022, es una norma de remision
muy peculiar, pues no nos remite a una norma especial sino al mismo Cddigo.

Fl derecho comun es el propio cédigo civil, por lo que es un contrasentido que

/ se remita a sl mismo sin precisar el numeral que regula el tfema de manera
precisa; (2) El acreedor embargante no es un fercero registral, sino que es un
titular con derecho protegido en base a la prioridad registral, por lo que hay un

rror de concepcién al tratar el tema desde la idea del “tercero”; (3) No solo el
erecho de propiedad es oponible erga omnes. Los créditos fambién estan
protegidos contra terceros, pues es claro que pueden ser afectados no solo
por el deudor. El inciso 14 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado

protege al crédito, que estd vinculado a la libertad de contratar; (4) Las

operaciones econdémicas y su impacto social fienen mayor preponderancia en
el mundo actudl, lo que explica que los cddigos ya no se estructuran teniendo
como base a la propiedad, sino a los contratos. Conviene a la economia

formalizar las actividades econdmicas, y en tal sentido, debiera alentarse que

niratos de propiedad se inscriban en el Registro; {5) Cualquiera de las
edidas a adoptar por la Corte Suprema va a generar perjuicios, sea que
tutele la propiedad no inscrita o el embargo inscrito, eso es inevitable, pero ello
no debe hacer perder la perspectiva. A tal efecto sugirié que se fenga

presente que el V Pleno Casatorio se alinea con la tesis de dar proteccion

preferente a las actividades econdmicas™7?.

Tomando en cuenta que el terceramicus curiae se abstuvo de defender
propiamente alguna de las posiciones enfrentadas en doctrina y
jurisprudencia, puede decirse que el resultado de las intervenciones, desde
una perspectiva cuantitativa, fue de fres intervenciones en favor de la

propiedad no inscrita, en tanfo que dos intervenciones se pronunciaron en

§%

favor del embargo inscrito.

71 Nelson RAMIREZ JIMENEZ. Crénica del VIl Pleno Casatorio Civil. En: Actualidad Civil. Vol. 13. Lima: Instituto
Pacifico, julio de 2015, pp. 372-375. . B
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VI. Andlisis critico.

En seguida se andlizardn criticamente los argumentos esbozados, tanto en

doctrina como en jurisprudencia, a efectos de que este Pleno Casatorio

consfruya una toma de posicién.
% V1.1. La proteccién extraconiractual de los derechos reales y de crédito.

juicio de este Alto Tribunal, se impone la necesidad de rechazar el
gumento tradicional que se fundamenta en la supuesta inexistencia de
f Telcx erga omnes para el derecho de credl’fo Se ha podido constatar que la

ctrincz contempordnea acepta es’ro clase de tutela.

i, por ejemplo, la doctrina francesa actual afirma que “la responsabilidad
extracontractual interviene, en efecto, muchas veces hoy para sancionar la
inejecucién o mala ejecucion de un contrato cuondo ésta se debe al hecho
de un tercero o perjudica a un tercero"”2. Esta misma doctrina indica que la

/tutela extracontractual del derecho de crédito parece chocar con el principio

clésico de relatividad de los confratos, pero la doctina y jurisprudencia de
este pais no ha dudado en replantear los alcances del llamado principio de
relatividad coniractual. De hecho, en pleno siglo XIX, los jueces franceses no
dudaban en sancionar la actitud de personas ajenas al confrato cuando ellas
se habian asociado, con conocimiento de causa, al deudor para concretar el

incumplimiento. (...} la jurisprudencia no ha cesado de reconocer ademds
a la victima el beneficio de una verdadera accién en responsabilidad conira
| tercero que se asocia a la violacidn de sus derechos contractudles,

despreciando la objecién derivada de los vinculos de esta responsabilidad

con el contrato”74,

72 Geneviéve VINEY. Tratado de Derecho Civil. Infroduccién a la responsabilidad. Traduccién de Femando
MONTOYA MATEUS. Bogotd: Universidad Externando de Colombia, 2008, p. 429.

73 Geneviéve VINEY. Op. cif. p. 430.

/
s

74 Geneviéve VINEY. Op. cit. p. 431.
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i Esta misma ideq, para no irse muy lejos, se ha defendido a nivel de doctrina
sudamericana’s. Por ejemplo, la doctrina latinoamericana ha destacado que
no es ya posible seguir sosteniendo que Unicamente los derechos reales

ostentan proteccién aquiliana o extracontractual:

“La verdad es que las hipdtesis de lesion exiracontractual del derecho de

crédito son variadas y numerosas, y su revision permite mantener la fesis que la

sién culpable de un derecho de crédito, como derecho subjetivo que es,
mo situacién juridica creada y reconocida por el Derecho, imputable a un
tercero, genera.para este Ultimo la obligacion de indemnizar los perjuicios
causados (...) si el ihc_:u’mplimiem‘dcon’rrcc’ruol es imputable al hecho o culpa
de un Tercero,‘incum'plimienfo gue, por definicion, se tfraduce en la frustracion
las expectativas del acreedor, debe generar pdrqoquél responsabilidad
por la lesién del derecho de crédito7s, -
La defensa que se ha hecho, en.nuesiro medio, en favor de la idea que

considera que el crédito carece de tutela extraconiractual, ha sido materia de

critica. Para empezar, no parece un argumento (suficiente y) convincente el

hecho de que antes la tutela aguiliana no haya sido reconocida a nivel

jurisprudencial en nuestro pais. En fodo caso, sirva esta ocasion para

reconocer esta figura y actualizar nuestras tendencias jurisprudenciales, de
C\‘

acuerdo con los avances de la doctrina maés actual.
gue la denominada accién

No parece correcto tampoco sostener
subrogatoria, o una accién similar u andloga, explica los supuestos de tutela

aquiliana del crédito. Al respecto, se ha dicho:

75 Jorge MOSSET ITURRASPE. Estudios sobre responsabilidad por dafios {fallos anotados y doctringj. T. Hll. Santa fe:
Rubinzal y Culzoni, 1982, p. 132; Juan APARICIO. Responsabilidad del tercero por lesion al derecho de crédito.

Buenos Aires: Plus Ulira, 1974, pp. 21 y ss.

'/76 Luis BUSTAMANTE SALAZAR. La tutela oquiliana del derecho de crédito y la revocacion por accién pauliana.
En; Ars Boni ef Aequi. N° 3. Santiago: UBO, 2007, pp. 167 y 168. !
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/ émo es eso de similar u andloga? 3Es o no es un caso de aplicacion de

“éc
accién oblicua? Si es una accidn solamente parecida a la oblicua, entonces
2Qué accidn es? 3COmo se denomina?

7 A decir verdad, como bien sefald GALGANO, la accidn subrogatoria no tiene
aplicacién en este caso porque al ser la prestacion imposible, la relacion

obligatoria se extingue (art. 1316 del CC) y, en consecuencia, el afectado por

ercero pierde la calidad de deudor. Si no existe obligacion, éde qué accidon
rogatoria u oblicua puede hablarse?2””?
Par Gltimo, no escapa al criterio de este Supremo Tribunal el hecho de que la

opinidén que ha negddo la tutela quiliono del crédito, ha terminado por

ceptarla imph’dfcnmenfe. Como se recordard, esta opinidn no puede evitar
reconocer que todos Ibs derechos subjetivos tienen una tutela resarcitoria, 1o
que resulta incompatible por completo con la tesis que defiende la distincion
entre derechos cbsolutos y derechos relativos. Esta parte de la premisa segin

la cual los derechos relativos, por no poder ser opuestos a la generalidad de

sujetos, no son materia de proteccidn extracontractual. Por lo tanto,

" reconocer, de alguna forma al menos, que todos los derechos subjetivos tiene

" una tutela extracontractual, no significa ofra cosa que admitir la vigencia de la
figura de la tutela aquiliana del crédito.

V1.2.La interpretacién objetiva de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo

Civil.
a) Premisa.

Es deber del Juez aplicar la ley, atendiendo a los mecanismos de
interpretacién que proporciona la teoria de la interpretacion juridica. En este
caso, cuando la voluntad de la ley es patente, como se puede colegir, el Juez

debe seguirla, al margen de si su contenido sea agradable o no agradable a
4

/ i
7 Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito y terceria de propiedagl. Su oponibilidad en la jurisprudencia.
Cit. p. 138.

/d
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la opinién del propio Juez. No estamos, ndtese bien, en un sistema politico
donde los jueces sean gobernantes, en base a decisiones propias. Estamos en

un sistema que es un Estado de Derecho, donde debe imperar la voluntad de

7 laley, y nola voluntad de las personas.

'/
&
/ Esta afirmacion, desde luego, no implica negar la posibiidad de que las
/

grmas puedan ser interpretadas de mdltiples maneras. La interpretacion no
&5, muchas veces, una tarea simple, precisamente por ello la teoria de la

‘ terpretacién juridica tiene dreas bastante complejas. Sin embargo, también

verdad que la ley, o la voluntad de la ley (en un sentfido objetivo, mds alld

e la “miﬁcq"”.volunfcd subje’ﬁVo del legislador), muchas veces pueden
presentarse de forma un tanfo ‘"Iineclv y clara. A juicio de los jueces que
suscriben la presente resolucion, este es el caso de Io.ﬁsegunda parte del
articulo 2022 del Cédigo Civi, donde se advierte que el legislador ha
pretendido solucionar el conflicto de derechos de diferepfe naturaleza en
base alano oplicocién de los principios de derecho regis”mﬁl.

énpero, es necesario preciscrlcﬁldesde ya, esta interpretacién no toma como
ase a consideraciones que se han venido esgrimiendo desde hace fiempo en
favor de la propiedad no inscrita, puesto que estas han sido materia de una
eficaz refutacién por parte de la doctrina defensora del crédito inscrito, tal
como se ha visto en las pdginas precedentes. No seria, cierfamente,
apropiado persistir en una interpretacion con base en argumentos ya

criticados con fundamentos atendibles.

Empero, en opinién de este Supremo Tribunal, la doctrina defensora del crédito
inscrito no parece haber centrado suficientes esfuerzos en postular una
g interpretacion adecuada para la segunda parte del articulo 2022 del Codigo
“Civil. Se ha centrado, mds bien, en refutar las razones por las cuales se podria
inferpretar que esta normativa privilegia a la propiedad no inscrita. Aungue se
considere que esta refutacidn ha tenido éxito, lo cierfo es que una

interpretacién no puede sustentar su validez o idoneidad en el hecho de que

A
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otras interpretaciones sean endebles. No se debe elegir una interpretaciéon en

funcién de la debilidad de otras interpretaciones, sino en funcidn de la solidez

’ de sus fundamentos propios. De lo conirario, se incurre en algunos equivocos
interpretativos. Asi, por ejemplo, la doctrina defensora del crédito inscrito ha

/ llegado a defender dos consideraciones interprefativas que, en rigor, no
parece que puedan ser sostenidas al mismo fiempo: i) que la segunda parte
el articulo 2022 del Cédigo Civil es una norma de remision, y i) que el

onflicto entre crédito inscrito y propiedad no inscrita es un supuesto de

Idguna normativa, donde se hace necesario recurrir a la analogia’s.

b La interpretacién de la ley y sus cdnones: el rol decisivo del texto de las

disposiciones normativas objeto de interpretacion.
Es menester recordar que una adecuada inferpretacion juridica toma en

cuenta fundamentaimente lo explicitado en las disposiciones normativas
objeto de interpretacién, dejando de lado la busqueda de hipotéticas y/o

voluntades ficticias. En este sentido, un autorizado autor ha sostenido que el

objeto de la interpretacién no puede ser una voluntad (la del legislador) como
/ tal, sino mas bien la formoﬁ representativa en la que aquélla viene explicitada:
lo que se ha hecho o lo que se ha dicho. Esto porque precisamente la
represenfacion es un presupuesto de la actividad interpretativa, y si se
entiende a la voluntad como una pura entidad psicoldgica, induce a pensar
@ que tal actividad puede prescindir de una forma representativa, lo que bien

puede resultar absurdo”.

Al ser objetiva la interpretaciéon, es un presupuesto fundamental tener en
cuenta que el intérprete no puede alterar el objeto de interpretacion a su libre
voluntad. Hay limites que no pueden ser frasgredidos, so riesgo de caer en un

proceso de interpretacion errado y no aceptable. En este orden de ideas, se

N 4 78Fort NINAMANCCO CORDOVA. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Cit. pp. 146 y 147; ID. El crédito y la
eguridad juridica en su prueba de fuego: a propésito del préximo Pleno Casatorio Civil. En: Actualidad Civil.

Vol. 13. Lima: Instituto Pacifico, julio de 2015, pp. 380y 381.

79 Emilio BET. La interprefacion de la ley y de los actos juridicos. T aduccién espaiiola de José Luis de los

Mozos. Editorial Revista de Derecho Privado: Madrid, 1975, p. 28.
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ha destacado la imposibiidad de alterar la esencia del objeto de
interpretacién por parte del intérprete, cuando se advierte se impone al
intérprete una exigencia de objetividad en cuanto la reproduccién, el
repensamiento debe ser lo mds adaptado vy fiel que sea posible al valor
expresivo de la forma representativa que se frata de entender: una exigencia,
or tanto, de subordinacién. Pero como tal objetividad no opera sino a través
e la subjetividad del intérprete, depende de su sensibilidad, del valor
xpresivo de aquélla y de su capacidad para remontarse a un grado de
onciencia a ella adecuada. Es decir: el intérprete es llamado a renovary a
reproducir el pensamiento ajeno en su interior, como algo que se vuelve
ropio, pero si bien se ha tornado propio debe al mismo tiempo enfrentarse
con ello, como con algo que es objefivo y ajeno. En la anfinomia se
enAcuen’rron, de un lado, la subjetividad inseparable de la espontaneidad del

entender; del otro, la objetividad del sentido que se frata de obtenerso.

De este modo, si bien no puede negarse que la actividad interpretativa es una

labor subjetiva, al ser redlizada por el intelecto humano, también fiene un

nnegable aspecto objetivo, marcado por el hecho de que el intérprete debe
respetar ciertos limites marcados por el propio objeto de interpretacién, en
este caso la disposicién normativa objeto de interpretacion. Esta circunstancia

explica la presencia de algunos canones interpretativos. Veamos:

Un primer canon prohibe que el intérprete pretenda infroducir un sentido que
no emana del propio objeto de su interpretacion. Por ello se decia que el Juez
no puede, en base a sus personales y subjetivos criterios, alterar la sustancia o
esencia de las disposiciones normativas. En otras palabras, el sentido debe ser
recabado de las disposiciones normativas que se interpretan, no de los criterios
o ideologias personales del Juez. Acorde con este canon, que se denomina de

la autonomia hermenéutica, el sentido que se frata de hallar no debe ser

80 Emilio BEMI. op. cif. p. 30.
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infroducido indebida o subrepticiamente por el intérprete, sino que se debe, al
conftrario, exiraer, recabar de la forma representativadl.

/.
El segundo canon, gue explica la llamada interpretacion sistemdtica, es
denominado de la totalidad y coherencia. Segun este, el intérprete debe

tener en cuenta la correlacién existenie entre las partes constitutivas del

/ discurso, como de toda manifestaciéon de pensamiento, y su comun referencia
;" todo del que forman parte: correlacion y referencia que hacen posible la
ciproca iluminacion de significado entre el todo y sus elementos
onstitutivos82. La prestigiosa doctrina que se viene citado anota que ‘“la
omprensién, en primer término provisoria, se va perfeccionando, corrigiendo

infegrando con el creciente extenderse del discurso del que el intérprefe

oma posesién, de modo que Unicamente al final los elementos singulares,
totalmente abarcados en su conjunto, resultan casi de gélpe colocados a

plena luz y represenfados en precisos y claros confom’os&”’. Por consiguiente,

para dejarlo anotado de una vez, la segunda parte del arficulo 2022 del

Codigo Civil debe ser interpretado a la luz de otfros dispositivos que también

regulen conflictos de derechos, a efectos de captar adecuadamente su

:senﬁdo conforme a su texto.
|
& No deberia dudarse mdas en torno al hecho que cualquiera de nosoftros puede

sugerir o disefiar la mejor solucién o teoria para resolver un determinado
conflicto de intereses (que es el presupuesto para el dictado de una norma
juridica), pero jamds puede exigirse al Juez (simplemente porque no es
legislador) modificar o desnaturalizar el texto y la voluntad legislativa
contenida en las disposiciones normativas que debe interpretar. Semejante
planteamiento no lo encontramos ni siquiera en las corrienfes mdas hostiles al
positivismo juridico. En efecto, ha dicho una acreditada doctrina alemana

contempordnea: “ningin no positivista que merezca ser tomado en serio

W2
O\ ~ &1 Emilio BE. op. cit. p. 32.
4 Emilio BETTI. op. cit. p. 34.

83 Emilio BEMI. op. cit. p. 35.
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excluye del concepto de derecho el de la legalidad conforme al

ordenamiento”s4,

Se debe, pues, tener mucho cuidado con no tomar debidamente en cuenta
el texto de la disposicidén normativa a interpretar, dejando que el sentido de la

interpretacion dependa de factores externos a dicho texto. Este punto no sdlo

/

sido resaltado por la doctrina italiana ya citada, sino también por otro
tor de la docirina alemana sobre interpretacion, la cual ha resaltado el
echo que la “objetividad del criterio” pertenece al més distinguido canon de

ld hermenéutica, de forma que toda interpretacién tiene que comenzar con la
chisién del intérprete de ajustarse a la obra y no introducir nada en el fexto,

ino revelar lo que en el texto se contiene, este canon es, con toda seguridad,

el fundamento de la jurisprudencia como ciencia®.

Esta misma docirina destaca que tampoco la mds reciente hermenéutica,
releva, en absoluto, al intérprete de dicha exigencia. Mds bien, se asevera que
la tarea primera, constante y Ullima (de la interpretacién) es no dejarse
imponer nuNca, Por ocurrencias propias; por conceptos populares, la posicién,
la previsién y la anticipacién, sino asegurar el tema cientifico, mediante la
elaboracién de tales elementos (posicién prevision y anficipacion) desde las
cosas mismas; por consiguiente, este pre-suponer tiene sélo el caracter de un
proyecto de comprension, de manera que la interpretaciéon preparada por tal

comprensién permite precisamente tomar la palabra, en primer lugar, a

aquello mismo que hay que inferpretar. La “precomprension” tiene, por tanto,
solamente el cardcter de una anticipacién provisional de una expectativa de

sentido, que “fiene que poderse rectificar cuando el texto lo exija y que estd

expuesta a riesgo de fracasoé.

Daniela Brisckner y José Luis De Castro. Madrid: Civitas, 1995, pp. 114y ss.

¢ ¥ Robert ALExi. El Concepto v la Validez del Derecho. Traduccidn espafiola de Jorge Sefa. Barcelona:

Gedisa, 1994, p.14.

_85Claus-Wilhem CANARIS. Funcidn estructura y falsacion de las teorias juridicas. Traduccién espanola de
86 Claus-Wilhem CANARIS. Op. cit. pp. 114-117.
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%Ho muy interesante destacar que esta misma perspectiva es manejada

por quienes cultivan el Andlisis Econémico del Derecho. Efectivamente, un
prominente representante de esta corriente de pensamiento ha subrayado el
hecho de que bajo ninguna circunstancia el juez debe apartarse de lo
, expresamente sefialado por la ley al momento de aplicarla, aun cuando ello
_.:/ implique consecuencias ineficientes econémicamente hablando, ya que de lo
contrario el cardcter predecible de la ley peligraria, lo que es ain mds
indeseable que cualquier norma con efectos econdmicos dafinos®”. Ademas,
se ha destacado que esta es la perspectiva imperante enire los juristas del
common lawe8, En esa misma linea, en sede nacional, se afirma: *(...) lo dicho
hasta aqui solo serviia para - justificar qué sistema debe adoptarse en la
legislacion. Pero si la ley adopta un criterio diferente, le corresponde al
funcionario aplicar la ley y olvidorse de lo que conviene"®. En este punio, es
oportuno insistir en que una vez que el inférpretg—a haya reconstruido el sentido
de la norma y le parezca contrario a ciertas eXigéncios de justicia u ofro orden,
pues tendrd que conformarse, ya que no'es legislador y siempre estard en
AN r/locién de subordinacion frente a la norma, por lo que no pueden admitirse
~ /apreciaciones discrecionales al momento de aplicar la misma?.
Punto de partida inevitable, entonces, del proceso interpretativo es el empleo

del criterio literal, el cual impone al intérprete atribuir a la ley el significado

derivado de las palabras que la conforman, es decir, al inferpretar la ley es

necesario atender a las palabras de su texto, pero no aisladamente, sino en la
integridad del discurso?!. Reforzando lo dicho con respecto al segundo canon

descrito lineas arriba, se afirma que el atender a la globalidad o integridad del
87 Richard POSNER. El andlisis econémico del Derecho en el common law, en el sistema romano-germanico, y
en las naciones en desarrolio. Traduccidn espariola de Enrique Pasquel. En: Revista de Economia y Derecho.

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima: Invierno 2005, p. 14.

88 Giovanni TARELLO. L interpretazione della legge. Mitén: Giuffré, 1980, p. 120.

89 Aliredo BULLARD GONZALES. La resolucién huachafa, o de cémo usar el legalismo para matar la legalidad. En:
Didlogo con la Jurisprudencia. Lima: Gaceta Juridica, Sefiembre 2003, p. 46.

?9’Emilio BEm. op. cit. p. 261.
91Massimo BIANCA. Diritto civile. T. 1. Mildn: Giuffré, 1990, p? N
s - //
J Pégina 70"de 87
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discurso no es una regla especial de la interpretacion de la ley, sino una regla
de interpretacién del lengudje comuUn, que es el medio a tfravés del cual se

expresa la ley’2. De esta manera, se destaca que el resuliado final del proceso

’

de interpretacién no es producto sdlo de la interpretacion literal, pero tal
resultado en ningUn caso puede contradecir el significado literal de la ley
porque a través de las palabras la norma es enunciada y comunicadad a sus
;" destinatarios?3. Otra ilustre doctrina resalta que las actividades integradoras y
anipuladoras son-denfro de ciertos limites- connaturales al proceso de
interpretaciéon y aplicacion de las normas, pero ello no debe confundise

unca con una invasién a la competencia legislafiva®™.

c La inexistencia de laguna normativa en la segunda parte del arliculo

22 del Codigo Civil.

En opinién de este Colegiado Supremo, no es posible sostener que la segunda
parte del articulo 2022 se fraduzca en una laguna, puesto que ello implicaria
privar de sentido a la frase “derecho comin”. La tesis que sostiene que hay
una laguna normativa, no parece tener en cuenta que la buena técnica de
i/n’rerpre’rocién aconseja interpretar los textos legales en el sentido que tengan
mayor eficacia. No debe olvidarse que la interpretacion de las leyes importa
respetar el llamado “principio de conservacidon del derecho”, el cual
“pretende disipar el mentado horror vacui (con él se busca evitar el
surgimiento de lagunas o vacios normativos en el ordenamiento juridico),

preservar la seguridad juridica y mantener la obra del legislador?.

Para sustentar que existe laguna, la doctrina defensora del crédito inscrito ha
sefialado que el articulo 2022 del Codigo Civil, en su segunda parte, no remite

a ningun lugar o norma puntual que regule este especifico conflicto de

22 Massimo BIANCA. Op. cit. p. 101.
23 Massimo BIANCA. Op. cit. p. 103.

94 Giovanni TARELLO. op. cil. p. 37.

) s Giovanni Azael FIGUEROA MEJIA. La presuncidn de constitucionalidad de la ley como criterio jurisprudencial,

Especial andlisis del caso mexicano. En: Aavv. Constitucionalismo. Pos siglos de su nacimiento en América

Latina. México D. F.: Universidad Auténoma de México, p. 264. T
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derechos entre acreedor embargante y tercerista de propiedad con derecho

no inscrito. Sin embargo, con este enfoque se “vacia” el sentido normativo que
tiene la frase “derecho comun®. No se hace el esfuerzo de tratar de conservar

este acto legislativo, asigndndole un sentfido, como manda el “principio de

onservacion del derecho”.

~uando el legislador indica que el conflicto de derechos de distinta naturaleza
debe resolverse conforme al “derecho comun”, se impone la necesidad de

i‘op’ror un sentido, un significado normativo para esta disposicion. No puede

concluirse, sin mds, que la frase “derecho comun” nada significa, de modo

que se debe recurrir a la analogia iremediablemente. Nétese que la laguna

propiamente implica- la ausencia de previsibn normativa para un cdaso
concreto, de modo que se carece de toda solucién normativa para cierto
caso®. Se fiene laguna, entonces, cuando la solucion para un caso

=‘ determinado es inexistente.Empero, en el caso que ahora nos ocupa, mal

vede decirse que no hay solucién para el caso en cuestidn, puesto que si hay
un fexto normativo. Quizd se frate de un texto cuya redaccion dista de ser la
mejor, pero justamente por ello es tarea del intérprete construir un sentido por
medio de las herramientas que proporciona la teoria de la interpretacion

juridica.

Por consiguiente, desde que existe un texto normativo que establece una
consecuencia juridica para el supuesto de hecho de conflicto de derechos de
distinta naturaleza, no cabe postular la presencia de una laguna juridica.

V1.3 El sentido de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil a la luz de

una interpretacién sistemdtica: la no aplicacién de criterios registrales.

y

ss Carlos Santiago NINO. Infroduccion al andlisis del Dg echep?2° ¢ i/,gf)n. Buenos Aires: Astreq, 2003, p. 281.
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Se dice esto no en base a la posibilidad de una redundancia, cosa que ya ha
sido refutada por la doctrina®, sino en base a las expresiones empleadas por la
ley. Para este Supremo Tribunal, existe una circunstancia que ayuda
considerablemente a develar el sentido de los términos "derecho comuin™: la
terminologia y politica legislativa expresada en otras disposiciones legales del

f ropio Cddigo Civil relativas a conflictos de derechos. Es decir, esta Corte

prema considera gue los términos “derecho comun” pueden ser entendidos
propiadamente acudiendo a ofras normas, pero no para aplicar la

LTegracnon juridica, sino la interpretacién sistemdtica, cosa sustancialmente

iferente.

Asi, se tiene que resaltar que cada vez que el legislador civil regula conflictos
de derechos, si decide dirimir el conflicto en base a criterios registrales, lo hace

% explicitamente, sin "medias tintas”. Si de privilegiar el regrsfro se trata, el Codigo
Civil lo hace de forma expresa y clara, sin formulas vagas o un tanto

imprecisas. Asi se tienen los ya mentados articulos 1135, 1136, 1584, 1708 y 2023

J del Cédigo Civil, donde la politica legislativa en fovor del registro como medio

para dirimir conflictos de derechos es po’fen’re o manifiesta. Es mas, podrian

agregarse también los articulos 1591 y 1670, que regulan también conflictos de

derechos, estableciendo la solucion en base a la inscripcion registral.

En un contexto como ese, es evidente que la segunda parte del arficulo 2022
del Cédigo Civil “desentona” por completo. Si en ofros casos, el legislador civil,
sin dudar, establece la primacia del registro, ciertamente en este caso expresa
haber tomado una posicidén diferente. Notese que este Supremo Tribunal no

acude a la exposicidn de motivos, tampoco al argumento de la redundancia,

ambos rebatidos de forma contundente por la doctrina defensora del crédito

una misma consecuencia juridica {...] Entonces, que el segundo pdmafo del arficulo 2022 termine
privilegiando una solucién registral no implica defecto alguno. Se trata simplemente de diferentes supuestos
de conflictos de derechos con una misma consecuencia juridica: la primacia del registro. Sic et simpliciter. La
verdadera redundancia normativa se configura cuando se advierten supuestos idénficos con la misma
consecuencia juridica {no se olvide que los supuestos idénticos con diferente consecuencia juridica,
configura la famosa antinomia normativa). Pero cuando supuestos distintos tienen la misma consecuencia,
no hay redundancia de ninguna clase” (Fort NINAMANCCO CORDOVA Embargo inscrito y terceria de

propiedad. cit, pp. 147 y 148}.

L& 97 “(,..) no existe ningln inconveniente para que una norma juridica asigne a diferentes supuestos de hecho
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inscrito. Se trata, como mandan las premisas interpretativas establecidas, de

un andlisis del texto de la disposiciéon objeto de interpretacion.

] La frase “derecho comun”, consecuentemente, si posee un sentido, el cual, en
virtud de una interpretacién sistemdtica, revela sin lugar a duda razonable,

que el legislador civil ha optado por no aplicar el criterio registral en la solucién

i)

U

conflicto de derechos previsto en la segunda parte del articulo 2022 del

4digo Civil. No se trata, por tanto, de privar de sentido al término “"derecho

omuUn”, puesto que aplicando el “principio de conservacion del derecho”,

hsible arribar a una conclusidn: el legislador civil ha dejado de lado el criterio
egistral en el confhcfo normado por la segunda parte del articulo 2022 del
Cédigo Civil. En ese sentido, tenemos como norma aplicable al caso el arficulo

249 del Cédigo Civil, el cual regula el sistema de transmision de la propiedad

inmueble, prec:lscmdo que: "La sola obligacién de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal

dlferen’re o pacto en contrario”. De dcuerdo a esta norma, respecto a la
ropledod en nuestro sistema juridico se puede afirmar que ésta se adquiere

por el solo consentimiento de las partes confratantes (adguirente vy
transferente), y no necesariamente se exige la entrega de posesion del bien,

menos aun su inscripcion en el Registro PUblico. Asimismo, es norma aplicable

también el articulo 1219 inciso 1° del Cédigo Civil, segUn el cual: “Es efecto de

las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente: 1. Emplear las medidas

legales a fin de que el deudor le procure aquello a que estd obligado”, de

donde se desprende que a efectos de satisfacer su acreencia el acreedor solo

puede emplear determinadas medidas legales (entre las cuales se encueniran

las medidas cautelares), sobre el patrimonio del deudor, puesto que es el

deudor quien debe procurar satisfacer la acreencia, dicho de ofro modo, el

acreedor solo puede embargar bienes que son de propiedad de su deudor.

§i bien esta conclusién se apoya, como se ha visto, en una interpretacion
sistemdtica, la misma puede reforzarse fomando en consideracion que Ia

primera parte del arficulo 2022 claramente opta por und solucién registral,
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pero en el parrafo siguiente delibberadamente omite la soluciéon registral,
reenvidndose al “derecho comuin”, de modo que éste debe interpretarse al
margen de la regulacién registral. Si realmente la voluntad (expresada y
objetivada) de la ley fuese aplicar también a estos casos tal regulacién, sin
duda hubiese existido una remision directa a la normativa registral, tal como
sucede en todos los ofros casos de conflictos de derechos regulados por el

bdigo Civil. De igual manera, cabe sefalar también que de la interpretacion
de ambos pdrrafos del articulo 2022 del Cédigo Civil, se fiene que el primer

pdrrafo regula el conflicto de derechos reales en base a las reglas registrales, el

segundo pdrrafo no lo hace asi, por lo que corresponde entender que este

segundo pdrrafo prescinde de las reglas regisirales, al remitirse al "derecho

comun”.

En este particular contexto normativo, es vdlido entender al “derecho comin”

como aquel derecho no especializado. Una doctrina francesa sefala sobre el

particular [o siguiente:

/derecho comuUn es el conjunto de reglas del derecho civil que tiene una

ocacién general, cuando estas no estdn separadas por reglas especiales (...}
El campo del derecho civil comprendia originalmente practicamente todo el
derecho privado, pero la especializaciéon en el ejercicio de ciertas actividades
o en la propiedad de ciertos bienes ha hecho que nazcan ramas nuevas que
se han separado del derecho civil. Sin embargo, eso no significa que las reglas
del derecho civil no sean parte del derecho comun, sus reglas estan llamadas
a intervenir en todas las hipdtesis en que su aplicacion no contradiga reglas
especiales de una rama especial lejana al derecho civil o, aln, en ausencia

de regla contraria, cuando ellas no contradigan los principios esenciales o el

espiritu de una rama especial”?®

C Asi las cosas, puede dfirmarse que el derecho registral es una rama

es/pecializada, puesto que gran parte de su normativa no consta en el Cdodigo

98Christian LARROUMET. Derecho Civil. Infroduccion al estudio del Dergcho Privado. Reimpresion. Bogotia: Legis,
2008, pp. 50-51.
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Civil, sino en reglamentos y leyes especiales, motivo por el cual debe

entenderse al “derecho comUn” como no incluyente de las reglas registrales

que, por ser especidlizadas, son ajenas al derecho comun.

En el proceso de interpretacioén juridica, debe asumirse que el legislador debe

ser coherente. En este contexto, no se encuentra razdn de ninguna clase para

e, en este especifico conflicto de derechos, el legislador haya optado por
mplear una terminologia radicalmente distinta para hacer primar el criterio

egistral, pudiendo haberlo hecho de forma nitida como en los ofros casos de

onflictos de derechos.

Por lo tanto, al aplicarse la segunda parte del articulo 2022 del Cdodigo Civil, no
resulta adecuado interpretar que también aqui existe remision a la hormativa
registral, puesto que, como se ha venido diciendo en este apartado, es
evidente que el texto de esta normativa indica otfra cosa. Por ende, se tiene
que aplicar una solucion basada en la no “oplicvdcién de reglas registrales,
dejando asi de lado el principio de prioridad registral. De este modo, al no
/ mpararse al criterio registral, no cabe mds que concluir que, en el marco del
conflicto de derechos que se presenta en los procesos de terceria de
propiedad, la posicién del acreedor embargante no puede ser amparada,

puesto que la misma no encuentra otro sustento que no sea el registro publico,

esto es la aplicacion del principio de prioridad registral.

En efecto, conforme a lo ya expuesto, al prescindirse del registro piblico como
medio de solucién del conflicto de derechos, corresponde adoptar el criterio
ajeno a la prioridad registral, que hace primar el derecho subjetivo alegado
por el tercerista, no pudiendo el acreedor embargante imponer su inscripcion,
al no ser aplicables las reglas registrales. De este modo, conforme también a la
doctrina prevaleciente, al tercerista le corresponde acreditar que su derecho

de propiedad data de un momento anterior a la fraba del embargo. En ese

/
caso, su pretensién deberd ser amparada.

=




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VII PLENO CASATORIO CIVIL

Consideramos que la propiedad inmobiliaria no inscrita en nuestro pais, no es
una propiedad oculta, clandestina; simplemente es propiedad, de
conformidad con el sistema de transmisién de la propiedad inmueble recogido
en el articulo 949 del Cédigo Civil, el cual sdlo exige el consentimiento de las

partes contratantes, y como ya se acotd, no necesariamente se requiere la

enirega de posesién del bien ni la inscripcidn en el Registro Publico, por lo que

ndo esto asi, se favorece la tesis de proteccién al derecho de propiedad

nte al embargo.

Fihalmente, debe sefialarse que no se puede avalar la solucidn brindada por
aguél sector docfnnono sobre la base de imputar “diligencia” o "negligencia”

los sujetos, pues ello significa perder la perspectiva del contexto histdrico
cultural en el cual nos enconiramos; en donde nuesiro sistema de
fransferencia de propiedad es para los especialisfos juridicos, lo

suficientemente complicado vy difuso como para que podamos afirmar que se

trata de una informacién que es conocida por el promedio de justiciables, esto
es, si este sistema de transferencia es complicado de entender para los
profeSIonoles del derecho, es de imaginar lo que puede significar para la
chmunidad en general tener claros temas sobre cémo se perfecciona una
ransferencia o cudl es la funcidn que cumple el Registro PUblico respecto de
su adquisicién, para no citar temas evidentemente técnicos como el de la

prelacién o la fecha cierta. A lo cual debe agregarse que, la falta de
inscripciéon registral, muchas veces no obedece a la nedligencia de los
propietarios, sino a un problema estructural del Estado, evidenciado en el
) complejo y oneroso acceso a la inscripcion, que requiere muchas veces actos
previos y burocrdticos, como regularizaciones municipales y administrativas
(licencias, permisos y autorizaciones); registrales, como la inmatriculacion,
tracto sucesivo; tributarias, como el pago de impuestos; enire otros. Es

@ . precisamente debido a la problemdtica registral expuesta, que en el Peru sélo

se han inscrito el 30% de las propiedades inmuebles, porque de acuerdo al

rticulo 949 del Cédigo Civil, la inscripcidon no es obligatoria ni constitutiva del
derecho real de propiedad; por ende 6digo Civil incurriric en una
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contradiccién si prefiere el embargo inscrito, porque para que se transfiera la
propiedad inmueble sélo es necesario el acuerdo de voluntades entre el

vendedor y el comprador.
V1.4 La inexistencia de lagunas hace inaplicable los criterios de integracién
gue han sido invocados por la doctrina defensora del crédito inscrito.

3 Al no existir una laguna normativa, no cabe, en consecuencia, aplicar los
ecanismos de integracién que establece el ordenamiento juridico. De este
odo, el principio de apariencia (invocado por la doctrina defensora del
)trédh‘o inscrito) no resulta aplicable, ni fampoco las normas que privilegian la

inscripcion, en base a una analogia.
Cabe recordar que la analogia, mds que aplicar normas, en realidad lo que

hace es crear una nueva disposicidon no existente préviamen’re; asi lo explica el
profesor Marcial Rubio®, cuando sefiala que lo particular de la andlogia,
deniro de la integracién juridica, consiste en que el agente aplicador del
derecho toma una norma con un supuesto elaborado para un situacion

determinada y la aplica a ofra que es distinta, pero semejante a la prevista;
estictamente aqui no hay norma juridica aplicable al caso que se quiere

regular, pero el agente aplicador opta por considerar que la situacion que
ocurre, si bien no estd prevista, es "andloga” a la contenida en el supuesto de

la norma y, por tanto, la regula aplicando las consecuencias, pero cambiando
en “algo” el supuesto. Al existir regulacion para el conflicto que ahora nos
é ocupa, segun lo ya explicado, no cabe aplicar analdgicamente otras normas

que regulen conflictos de derechos.
En sinfonia con lo anterior, debe recordarse que en nuestro pais no se instala

todavia el sistema de transferencia de propiedad inmueble basado en el
registro, por el conirario, los bienes inmuebles se enajenan via el sistema
francés o espiritudlista, segun lo estipula el articulo 949 del Codigo Civil. Por
icic’;g.,timo: Fondo Editorial de la PUCP, 2008,

ssMarcial RUBIO CORREA. Ei Titulo Preliminar del Cédigo

p. 8L
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consiguiente, la transferencia de propiedad no necesita del registro publico
para ser obtenida. El registro tiene una funcién referida sélo a la oponibilidad,
pero esta no tiene una funcién “natural”, sino una funcion delineada por la
legislacién. Y, como ya vimos, no se precisa la inscripcion registral para que la
propiedad sea oponible a un embargo judicial, segin lo preceptia la

segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil.

Se han esbozado planteamientos doctrinales que niegan el cardcter
consensual de la transferencia de propiedad de bienes inmuebles. Sin
bargo, debe resaltarse que tales planteamientos no tienen mayor acogida
nuestra jurisprudencia, tanto la de mérito como la expedida por este
Sbpremo Tribunal, ‘asi como que también no ha tenido mayor acogida enire
los estudiosos del fema. Y no sélo es0, sino gue también se tratan de opiniones

e la doctrina mayoritaria ha criticado.

En efecto, debe tenerse en cuenta que el derecho de propiedad, en tanto

facultad de obrar sobre un determinado bien corporal, puede ser fransferido

in mayor problema por un acuerdo de voluntades no conocido por terceros.
La facultad en cuestidn, como tal, puede transferirse por la sola celebracion

de un contrato. La oponibilidad es una cuestién harto diferente, que depende

Elo que establezca el legislador.

Segun lo expuesto, el solo contrato, en principio, puede transferir el derecho de
propiedad, mas no la oponibilidad a terceros, cosa que depende de los
registros pUblicos. No es este el caso, en cambio, cuando se frata de oponer la
propiedad a un acreedor embargante, donde el legislador, mal que bien, ha

optado por dejar de lado la oponibilidad registral.

Y es que, en general, los diversos conflictos de derechos se resuelven en base

a las reglas registrales, tal como lo establece nuestro Codlgo Civil en diferentes

;2—

preceptos. Sobre el particular, se sefiala que “esta solucidon incentiva la

/senpc;on de los derechos sobre bienes y Tronsml’re un mensaje muy claro: jel
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/ titulo no inscrito se puede perder! Ademds, protegiendo a los que inscriben se
da seguridad y confianza al fréfico de bienes. La reiteracion de esta respuesta
en el Cédigo Civil y en algunas normas especiales como la Ley de Garantia
Mobiliaria, me permite afirmar que existe un principio o clara orientacion del
Derecho peruano a favor del fitulo inscrito. Habria sido optimo que este
/ principio se replique en el concurso entre el supuesto duefio del bien y el
/ acreedor embargante, pero lamentablemente no ha sido asi"'%. Es menester
agregar en este punto, que futuros trabajos de reforma legislativa deberian

fener en cuenta esta circunstancia, a efectos de establecer una solucion
herente, con el resto de normas del Cédigo Civil, para el conflicto que se

esenfa entfre un emborgo (crédito) inscrito y una propiedad no inscrita. La

falta de establecimiento del registro pUblico en diferentes lugares del Perl no

es) qué duda cabe, un argumento atendible para lograr progresivamente la

ingcripcion de las propiedades. Naturalmente, actualmente no cabe invocar

una solucién basada en reglas registrales para bienes no registrados.

VL.5. La aplicacion de las facultades ”generales del Juez para enfrentar las

tercerias sustentadas en actos fraudulentos.

/unque el Cédigo Civil privilegie la propiedad no inscrita del tercerista, al no
er aplicable el principio de prioridad registral, no puede negarse gue existe un
alfo riesgo de que se emplee la terceria de propiedad para concretar
objetivos fraudulentos, en perjuicio de los acreedores. Tomando en cuenta
gue basta que el tercerista acredite su derecho de propiedad con un

documento privado de fecha cierta, no es dificil que tal documento pueda ser

producto de un falsificacién o actuar fraudulento.

woMartin MEJORADA CHAUCA. Op. cif. p. 56. En senfido semejante, se afirma que hay una inconsistencia
cuando se asume que el titulo no inscrito debe imponerse a un fitulo inscrito: “preferir la propiedad no inscrita
sobre el embargo inscrito no explica satisfactoriomente la politica legislativa consagrada en los articulos 1708
y 2023 del Cédigo Civil. 3Cémo asi el derecho de propiedad, fan exaltado, se ve sacrificado ante un

) arendatario o ante el fitular de un derecho potestativo? 3En qué se justificaria la excepcidn, cudles serian
sus razones? Evidentemente no se puede decir que la excepcion se basa en la importancia juridica o
e;:onémico de la propiedad, porque si as fuese 3Cdémo se justifica, entonces, la regla general que prefiere a
&s derechos inscritos, en lugar de la propiedad no inscrita? La regla y la excepcion, obviamente, no pueden
tener la misma justificacién. Patrocinar la idea que defiende la propiedad no inscrita, como se puede
apreciar, inyecta una alta dosis de incoherencia en la re acién sobre oponibilidad de derechos” {Fort
NINAMANCCO CORDOVA. op. cif. p. 148).
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Para tratar de evitar la situacion descrita en el parrafo anterior, cabe invocar lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 51 del Cédigo Procesal Civil, a efectos de
que el Juez redlice los actos necesarios al “esclarecimiento de los hechos
controvertidos"”, en caso que los medios probatorios no le causen conviccion.
Por consiguiente, tomando en cuenta el riesgo de fraude descrito y ante la

falla de convencimiento y certeza de la veracidad de los documentos

qjesentados, serd necesario que el Juez efeciué actos procesales
nducem‘es a la verificacién de la regularidad de la certificacion de la fecha
éria del documento que presente el tercerista en su demanda.
damenfolménte, el Juez deberd comunicarse con el funcionario o notario
blico que haya emiﬁd‘o- la certificacion, a efectos de establecer la
’renﬂcidgd de la misma, si fuera el caso. Si el Juez, a pesar de su actuar de
oficio o con la colaboracién de las partes, no obtiene la confirmacion de la
cerlificacion del documento, no deberd estimar la demanda, puesto que seria
claro que la certificacién adolece de iregularidades que, por razones obvias,
no pueden servir de sustento a una demondo de terceria de propiedad. La

demanda, en consecuencia, tendria que ser declarada infundada.

il. JUICIO DE FUNDABILIDAD DEL RECURSO DE CASACION.

7.1. Conforme se ha explicado en los antecedentes, el recurso de casacion se
fundamenta en la infraccién y errada interpretacion de los articulos 2012, 2013
y 2022 del Codigo Civil. Invocando el recurrente también que debe imponerse
\ el registro porque de no ser asf, se resquebrajaria su propia razén de ser,
! déndose lugar a las posibilidades de fraudes y quebrantamiento de la fuerza

/ de los mandatos judiciales, en perjuicio de quien quiso cautelar su derecho

N

debidamente.

7.2. La parte recurrente también alega que existe uniformidad en la
jurisprudencia nacional respecto a la terceria de propiedad, para lo cual cita

1 . . .
un grupo de sentencias en casacion que, al resolver procesos de terceria de
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propiedad, prefieren al embargo inscrito. Se invoca en respaldo de esta
consideracion, que en una sentencia en casacién, se indicd que la inscripcion
registral del embargo hacia oponible erga omnes el derecho del acreedor

embargante, en tanto que el derecho del tercerista, al no hallarse inscrito, no

]

@/ podria ser opuesto a ferceros, como lo es el acreedor embargante.

/ 7.3. Al respecto, debe indicarse que no es exacto, como se ha expuesto en los

onsiderandos de la presente sentencia de Pleno Casatorio Civil, que exista

risprudencia de esta Corte Suprema en un sentido uniforme en favor del
édito (representado por un embargo) inscrito. Si asi fuese, ciertamente este
Pleno Casatorio no habria sido convocado. En efecto, también hay un
portante nUmero de senfencias en casacion que pafrocina un criterio
jU isdiccional opuesto, que defiende la tutela del tercerista con derecho de
propiedad no inscrito. Por lo demds, a lo largo de los considerandos de la
presente resolucidn, se han expuesto las razones por las cuales no se comparte
el criterio expuesto en las diferentes sentencias en casacion que respaldan al

acreedor embargante en los procesos de terceria de propiedad.

7.4..De acverdo a lo ya expuesto, cuando la segunda parte del articulo 2022

f \ dé¢l Cédigo Civil se refiere al "derecho comOn",'észresc una voluntad (objetiva
Y explich‘odd) del legislador civil por no adoptar un criterio registral para
resolver el conflicto de derechos materia de los procesos de terceria de
propiedad sobre bienes inmuebles registrados. Una interpretacion sistemdatica

de las normas que regulan conflictos de derechos en nuestro Caodigo Civil,
demuestra que cuando el legislador ha preferido un criterio sustentado en la
inscripcion registral, ha expresado esta preferencia de forma digfana e
indubitable en las normas. En cambio, el texto empleado por el legislador en la
segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil no refleja en modo alguna

una opcién registral clara y concreta, lo que hace concluir que, en realidad, el

<// legislador ha optado por un criterio distinto, no sustentado en el registro. Caso
( ‘ontrario, no tendria explicaciéon el hecho de que el legislador no haya

establecido un criterio registral de forma clara, sino apelado a una formula un
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tanto imprecisa como “derecho comin”. Por consiguiente, el conflicto
normado en la segunda parte del citado articulo 2022 no puede resolverse
aplicando criterios registrales. No se puede amparar, en consecuencia, la
interpretacion del articulo 2022, segunda parte, hecha por la parte recurrente,

segun la cual debe aplicarse un criterio registral para dirimir el conflicto de

derechos en cuestion.

s

' divil, debe indicarse que los mismos no tienen por objeto regular conflictos de

En relacién a la presunta infraccién de los articulos 2012 y 2013 del Cédigo

brechos subjetivos, por lo que su aplicacion a esta causa no resulta

brtinente. Como también se expuso en los considerandos de esta resolucion
asatoria, el problema de fondo en los procesos de terceria de propiedad se
refiere a la dilucidacién de un conflicio de derechos, no a ofra clase de
problema, motivo por el cual la norma aplicable es la segunda parte del
articulo 2022 del Codigo Civil, no ofra, cosa expresamente reconocida por la
doctrina en favor de la propiedad no inscrita, como por la doctrina en favor

el crédito inscrito. Siendo ello asi, no resultan pertinentes las normas que no se
refieren a conflictos de derechos subjetivos de naturaleza diversa. Estas, como
tadmbién se indicd oportunamente, se caracterizan por aludir a por lo menos

es sujetos: los “causahabientes” o “adquirentes” y el “causante” o
“wransmisor” comun. Esta esfructura estd por completo ausente en los articulos
2012 y 2013 del Cédigo Civil. La primera norma se refiere al principio de
publicidad registral, en tanto que la segunda se refiere al principio de
legitimacién. Ninguno de estos preceptos o principios tiene por objeto dirimir

conflictos de derechos de naturaleza diversa. A mayor abundamiento, estos

preceptos tampoco resulian pertinentes para resolver dicho conflicto de
derechos, puesto que, habiéndose adoptado la interpretacién que no
considera pertinente la aplicacién del criterio registral, el conflicto de derechos

materia de andlisis no puede resolverse aplicando normativa registral.

Y'7 6. Respecto al cardcter erga omnes otorgado por la inscripcion registral, de
igual forma, en los considerandos ya se analizé el argumento normalmente

e

Pé)gina'éé 7




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VII PLENO CASATORIO CIVIL

4

’/emp!ecxdo por la jurisprudencia de mérito para defender la propiedad no

inscrita, arribandose a la conclusiéon de que, tal como lo expusiera la doctrina
defensora del crédito inscrito, no resulta adecuado seguir postulando la
diferencia entre tutela erga omnes (absoluta)y tutela infer partes (relativa),
puesto que los mal llamados derechos relativos también tienen tutela
extracontractual o erga omnes, por lo que no cabe amparar un orgumen’fo
que se construya sobre la base de esa diferenciacién. Por lo demds, cabe

reiterarlo, segin la interpretacién adoptada por este Supremo Tribunadl, el

nflicto de derechos en cuestién no se soluciona, segin el legislador civil, en
cién de un criterio registral, por lo que mal puede invocarse la oponibilidad
ue confiere la inscripcién registral, ya que este es un criterio que no resulia
licable al caso de autos, segin una adecuada interpretaciéon del tantas

ces mencionado articulo 2022 del Codigo Civil, segunda parte.

7.7. Con relacién a que la proteccién de la propiedad no inscrita atenta
conira la finalidad de los régis’fros pUblicos y facilita los actos de fraude,
también se ha expuesto en esta resolucion la necesidad de se adopten
ambios normativos para dar una mejor solucion a este particular conflicto de
derechos, que haga primar el registro pUblico. De hecho, este Colegiado
ZJpremo comparte la preocupaciéon acerca del alto indice de tercerias
' planteadas por medio‘de actos fraudulentos. Empero, como se explico
también, aungue la solucidn prevista por la norma diste de ser la mas
adecuada, el intérprete no puede alterar o proceder a plantear una
interpretacién que violente el texto de la disposicién materia de interpretacion.
A tenor de lo ya dicho, resulta que la segunda parte del articulo 2022 del
Cédigo Civil consagra una politica legislativa que prefiere la aplicacion de un
criterio no regisiral, cosa que no puede ser obviada por este Supremo Tribunal.
La adecuada interpretacién de la ley, y no el criterio personal de la judicatura,

es la que el Juez debe aplicar para resolver el caso concreto.

{\ 7.8. Por lo fanto, no cabe amparar ninguno de los argumentos gxpuesfos por la

parte recurrente en su recurso de casacién, al no ser_pertinentes las normas
7
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que invoca, ni tampoco plantear una interpretacién adecuada para la

segunda parte del arficulo 2022 del Cédigo Civil.

7 VIil. Decisién

/ .
Por las razones expuestas, este Pleno Casatorio de la Corte Suprema de
/ Justicia de la RepUblica, conformada por los Jueces Supremos integrantes de
la Sala Civil Permanente y Sala Civil Transitoria, presentes en la vista de la

causa, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 400 del Cddigo

Procesal Civil:

Primero. Declaroroh INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
codemandada JesUs Esther Tambini Miranda vy, en consecuencia, NO
CASARON la sentencia de vista expedida por la Quinta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima que resuelve confirmar la sentencia de primera

instancia de fecha 27 de diciembre de 2013 que declara fundada la

NO

L —~ demanda.

Segundo. Asimismo, declara que CONSTITUYEN PRECEDENTE JUDICIAL

INCULANTE las siguientes reglas:

1. En los procesos de terceria de propiedad que involucren bienes inscritos,
debe considerarse, de conformidad con lo dispuesto en la segunda parte del
rHiculo 2022 del Cadigo Civil, en concordancia con los articulos 949 y 1219
Mciso 1° del mismo cuerpo legal, que el derecho de propiedad del tercerista
es oponible al derecho del acreedor embargante, siempre que dicho derecho

real quede acreditado mediante documento de fecha cierfa mds antigua

que la inscripcién del embargo respectivo.

2 E Juez de Primera Instancia, de oficio, una vez que sed admitida la

emanda, deberd velar por la legalidad de la ceftificacion de la fecha cierta
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del documento que presente el tercerista. Para tal fin, podrd oficiar al notario,
juez y/o funcionario que haya emitido tal certificacién, a efectos de que

informe sobre la autenticidad o falsedad de la misma.

3. En caso de que el notario, juez o funcionario correspondiente no
reconozca la autenticidad de la cerfificacién que se le atribuye en el
documento presentado por el tercerista, la demanda deberd ser declarada
INFUNDADA, debiéndose expedir las copias certificadas correspondientes al

Ministerio PUblico, para que este actie conforme a sus atribuciones.

SE DISPONE LA PUBLICACION de la presente sentencia en el Diario Oficial “El
Peruano” y en la pdgina web del Poder Judicial, teniendo efectos vinculantes
para todos los drganos jurisdiccionales de la Republica a partir del dia siguiente
de su publicacion. En el procéso de terceria de propiedad, seguido por dofic
Gloria Esther Hermida Clavijo, en representacion de dofia Miriam Ivonne
Hermida Clavijo, contra dofia Jesus Esther Tambini Miranda y Desarrollos Siglo
XXl Sociedad Anénima Abierta. ‘

SS.

E JAVIER MENDOZA RAMIREZ

CARMEN YLEANA MARTINEZ MARAVI

JULIA CABELLO MATAMALA COLUMBA MARIK DEL SOCORRO
MELANIA DEL CARPIO RODRIGUEZ
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VOTO SINGULAR DE LA SENORA MAGISTRADA
CARMEN YLEANA MARTINEZ MARAVI

La susctita comparte los fundamentos y la decisién a que se artiba en la
ponencia que antecede; sin embargo, consideta necesario realizar algunas
precisiones sobte las razones por las que en el conflicto entre la propiedad
- no inscrita y el embargo insctito con postetioridad, ha de prevalecer la

primera:

1. Que el conflicto en los procesos de terceria de propiedad, se da
cuando un acreedor traba un embatgo judicial sobre un bien
inmueble que en el registro aparece todavia a nombre de su deudor,
peto que-extra-registralmente ya fue transferido a un tercero, aunque
éste no ha inscrito su derecho en los Registros Pablicos. En tal
sentido, nos encontramos ante dos posiciones contrapuestas: por un
lado, la del acreedor que desea ejecutar el bien, aun cuando la
propiedad ya se ha transmitido y €l desconoce dicha circunstancia; y
por el otro, la del propietario que no inscribi6, pero cuenta con un
titulo en documento fehaciente de fecha antetior, por lo que, se niega
a perder su derecho a consecuencia de una deuda ajena.

2. Ambos derechos subjetivos, y los intereses que a ellos subyacen, son
igualmente dignos de tutela juridica, empero, al tratarse de derechos
excluyerites terminan enfrentindose los intereses. El propietatio
quiere mantener el bien que ya adquitié, mientras que el acreedor
quiere cobrar de cualquier forma, incluso si el bien no es del deudor.
En tal sentido, al tratarse de derechos incompatibles o excluyentes -
dado que no puede procurarse la satisfaccién de uno sin impedit, al
mismo tiempo, la satisfaccién del otro - que concutren sobre un
mismo bien inmueble insctito, resulta necesario determinar qué
derecho subjetivo prevalecers frente al otro y cudles serfan las razones

para afirmar tal preferencia.

3. Como se ha sefialado en la Ponencia, la norma juridica que resulta
aplicable para resolver el referido conflicto es la contenida en el
segundo parrafo del articulo 2022° del Cédigo Civil, segin el cual: “S1
[el conflicto] se trata de derechos de diferemte nmatwraleza st aplican  las
disposiciones del derecho comiin”. La disposicién de la citada norma resulta
evidente si tenemos en cuenta que el derecho de propiedad no
inscrito y. el embargo insctito (entendido este como un mecanismo de



tutela cautelar del derecho de crédito) son derechos de diferente
contenido - aunque nuestro legislador prefiri6 referirse a derechos de
difetente natutaleza -, es decir, derechos cuyas facultades de actuacion
son distintas: El derecho de propiedad, en tanto derecho teal,
presenta como contenido la facultad de goce o aprovechamiento del
bien y la facultad de realizacién directa del interés del titulat; mientras
que el derecho de crédito presenta como contenido la facultad de
pretender una cooperacién ajena’. Por lo tanto, corresponde
encontrar el significado del segundo parrafo del Cédigo Civi, es
decit, si de acuerdo al mandato contenido en dicha normativa ha de
prevalecer el derecho de propiedad no insctito o el embatgo inscrito

posteriormente.
4. El texto integro del articulo 2022° del Cédigo Civil es como sigue:

“Para oponer derechos reales sobre inmuebles a guienes también tienen derechos
reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con
anterioridad al de aguél a quien se gpone.

Si se trata de derechos de diferente natwralexa se aplican las disposiciones del

derecho comdin’”.

De lo que se advierte que, en el segundo pérrafo de la citada norma,
se establece el criterio de solucién pata el conflicto entre derechos de
distinto contenido o naturaleza, no obstante, lejos de sefialar con
clatidad cuil de estos derechos en conflicto deberfan prevalecer
(como en el primer parrafo), se hace tind remisién a “las disposiciones
del detecho coman”, por lo que, toca determinar si tales
disposiciones consagran como ctiterio de solucién la inscripcion
registral (criterio adoptado en el primer parrafo) o un  ctiterio

distinto. .

5. Al respecto, debemos sefialar que antes del Cédigo Civil de 1984, la
norma que buscaba solucionar el conflicto entre derechos subjetivos
que recafan sobre un mismo bien inmueble inscrito, era el atticulo
1050° del Cédigo Civil de 1936 que a la letra decfa: “Para oponer los
derechos sobre inmuebles a quienes tienen también derechos sobre los mismos, se
precisa que el derecho que se apone esté inserito con anterioridad al de aquél a
guien se opone”. Nobtese que no se hacfa ninguna distincién entre los
derechos en conflicto, esto es, el conflicto entre derechos reales y el
conflicto entre derechos de distinto contenido o naturaleza, toda vez
que, el criterio de solucién era el mismo: Ja inscripcién registral, es
decir, prevalecia el ptimero que se insctibia en los Registros Publicos.

! Ronquillo Pascual, Jimmy. Terceria de Propiedad contra embargo e hipoteca. Gaceta Juridica, Lima,
2015, pp. 60y 61.



Sin embatgo, el legislador de 1984, al redactar el articulo 2022° del
Cédigo Civil, opté por distinguir los supuestos en conflicto: Por un
lado, el conflicto entre derechos reales en donde el criterio de
solucién es - y continta siendo - la insctipcién  registral (conflicto
regulado en el primer parrafo); y, por el otro lado, el conflicto entte
derechos de distinto contenido o naturaleza en donde el critetio de
solucién se encuentta en “las disposiciones del derecho comun”. Esto
ya nos evidencia que “las disposiciones del derecho comin” tienen
que consagrar un ctiterio de solucién distinto al de la inscripcién
registral, pues, si el legislador hubiese querido que el criterio de
solucién sea el mismo - es decir, la inscripcién en el registto - tanto
para el caso de conflicto entre derechos teales como para el caso de
conflicto entre derechos con distinto contenido o naturaleza, no
hubiese sido necesatia la distincién de los supuestos en conflicto;
asimismo, no hubiese sido necesartia la redaccién de dos parrafos; y
por Gltimo, no hubiese sido necesaria la modificacion del articulo
1050° del Cédigo Civil de 1936, pues esta norma ya consagtaba como
tinico criterio de solucién - sin importar la clase de conflicto - 2 la

inscripcién registral.

6. Un sector de la doctrina ha intentado replicar esta interpretacion
sefialando que: ‘Y artinlo 2022 del CC no es el dinico caso en el que dentro de
una especifica norma se ha dado una misma solucion para dos supuestos distintos,
basta ver, por gjemplo, ¢l articulo 911 del CC, en donde dos supuestos distintos:
posesitn sin thulo y posesion con titnlo fenecido, tienen una misma solucion: serin
posesiones precarias. Lo mismo prede decirse del artisulo 161 del CC, en donde
Supnestos distintos: exceso de representacion y defectos de representacion, fendrin
una misma solucion: la ineficacia del negocio juridico %y, en el mismo sentido
que: “(...) no existe ningsin inconveniente para que una norma juridica asigne a
diferentes supuestos de hecho una misma consecuencia juridica. (...) Piénsese on e/
caso del articulo 161° del Cédigo Civil- tres supuestos diferentes del indebido
actnar del representante (ausencia, exceso y abuso del poder de representacion),
tienen la misma consecuencia juridica: la ineficacia del acto o negocio juridico.
Abhora piénsese en el caso del artionlo 219 del Cédigo Civil, ocho supuestos
diferentes tienen la misma consecwencia juridica: la nulidad del acto o 716g0¢i0

juridico. Recuérdese ahora el artionlo 333 del Cddigo Civil, gue contermpla
numerosos supuestos diferentes, que lfenen una misma. consecuencia juridica:
provocar la separacién de cuerpos o el divorcio. (...) Entonces, que el segundo
Ppirrafo del artienlo 2022 termine privilegiando una solucidn registral no tmplica
defecto alguno. Se trata simplemente de diferentes supuestos de conflictos de
derechos con una misma consecuencia jaridica: la primacta del registro (....)""; sin
embargo, no parece que tal argumento pueda compartitse, puesto
que, los articulos 911°, 161°, 219° y 333° del Codigo Civil - como

2 fdem, p. 219.
3 Ninamancco Cérdova, Fort. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Su oponibilidad en la

jurisprudencia, Gaceta Juridica, primera edicién, 2013, pp. 147y 148.



bien se ha sefialado® - contienen hipétesis auténomas, no contratias
entte sf, que llevan a la misma consecuencia juridica, por el conttario,
el articulo 2022° del acotado Cddigo contiene hipétesis auténomas,
contrarias entre si, toda vez que, en su segundo parrafo se consagra
una oracién adversativa, vale decir, una afirmacién secundaria que
niega la afirmacién principal’, por lo que, la referida oracion
adversativa vendtia a ser la afirmacién de que el conflicto entre
derechos de diferente naturaleza o contenido se resuelve sin tener en
cuenta el Registro (segundo pitrafo del articulo 2022° del CC),
apartindose como se aprecia de lo sefialado en la afirmacion

— principal, en la cual se consagra al Registto como criterio de

preferencia (ptimer patrafo del articulo 2022° del CC).

7. Ademis, el criterio de solucién no es la inscripcién registral lo que
se ve ratificado, si nos atenemos a lo que antiguamente se entendia
pot ius comune que era un Detecho residual que se aplicaba a todas las
relaciones, salvo las derogaciones constituidas por un Derecho
especial o particulas’, siendo que, en el presente caso, ese Derecho
especial o, mas especificamente, esas teglas especiales, vendtian a
ser las reglas registrales que, evidentemente, priorizan la insctipcion,
y que quedarian de lado para dar lugar a la aplicacién del Derecho
residual conformada por reglas generales. Lo afirmado es compatible
con lo sefialado por un sector de la docttina cuando indica que: (..)
Respecto al convepto de ‘erecho comin’, este alnde efectivamente al Derecho Civil,
pero no a todo €, sino- a la parte general de personas, cosas y obligaciones —
materia clisica desde el Derecho Romano -, pero con excclusion de las disposiciones
0 parcelas especiales de la regulacion juridica-privada. Asi, por ejemplo, las
normas privadas del derecho mercantil, agrario, minero, nrbanistico, de propiedad
industrial ¢ intelectyal, notarial, son en trminos gemerales parte del Derecho
Civil\, pero jamds se. considerarian ‘derecho comdn’, pmes se reputan como
especialidades dentro del tronco unitario. El contrato de riesgo compartido,
regulado en la legislacién minera por ejemplo, esti comprendido, sin duda, en el
dmbito general del Derecho Civil, pero mo en el derecho comiin. (...) En
conclusion, la referencia del articulo 2022°, segundo pdrrafo, a las normas del
derecho comin se entienden claramente circunseritas al denomsinado ‘Derecho Civil
puro’ o Derecho Civil general’, en la que no_juegan las especialidades propias del
registro, el cual se considera una especialidad dentro del Derecho Civil 7. De lo
expuesto, se advierte que el Detecho Registral y las normas y los
principios que lo contiene - regulado en gran patte en el Libro IX del

4 Gonzales Barrén, Gunther. La falsificacién: nuevo modo de adquirir la propiedad. Critica a los
tribunales que amparan al tercero que nace del fraude inmobiliario, Gaceta Jurfdica, 2015, p. 221.

S Gonzales Barrén, Gunther. “jLo mio es tuyo! Critica a la ‘doctrina’, ilegal e inmoral, por la cual las
deudas de unos se pagan con los bienes de otros”. En: Actualidad Juridica, N° 192, Gaceta Juridica,
Lima, noviembre, 2009, p. 92.

® Tarello, Giovanni. Cultura Juridica y Politica de! Derecho, primera edicidn al espafiol, Fondo de
Cultura de México, México, 1995, p. 57.

’ Gonzales Barrén, Gunther. “jLo mio es tuyo! ...”, op. cit., p. 94.



Cédigo Civil — no cotresponden al llamado “derecho comun™, puesto
que, los efectos jutidicos de la inscripcién constituyen una excepcion
o modificacién de los principios generales del Derecho Civil puro.

8. Descartada la insctipcién registral como ctiterio de solucién para el
conflicto entre el derecho de propiedad no inscrito y el embatgo
insctito con posterioridad, cotresponde determinar, entonces, cudl es
el criterio de solucién que se desprende de las disposiciones del
derecho comiin. Nétese que la expresién “disposiciones” contenida
en el segundo parrafo del 2022° del Cédigo Civil se expresa en plutal,
por lo que, debe existit mis de una norma que nos permita
encontrar dicho critetio.

9. En nuestra opinién, tales normas del Derecho sustantivo son los
articulos 949° y 1219° inciso 1 del Cédigo Civil. Asi, el articulo 949°
del Cédigo Civil establece que: “La sola obligaciin de engjenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de €}, salvo disposicion legal diferentz o pacto en
contrario”; de donde se tiene que nuestro sistema de transferencia de
propiedad inmueble es uno consensual, es decir, uno en donde la
transferencia de la propiedad inmueble opera por el solo consenso
legitimamente manifestado®, de manera que el derecho de propiedad
sobre un inmueble sutge a favor del adquirente aun cuando éste no
haya inscrito su adquisicién, por lo que, el comprador que ya se hizo
titular del dominio — aun cuando sea sobte la base de un titulo no
inscrito — puede oponerse 2 un embargante que pretende afectar un
bien de tercero, y no de su deudor.

10. Siendo asf, es imperativo invocat una segunda norma que nos permita
resolver el conflicto en cuestién, y dicha norma es aquélla que aparece
contenida en el inciso 1 del articulo 1219° del Cédigo Civil, segun el
cual: “Es efecto de las obligaciones antorizar al acreedor para lo siguiente: 1.
Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aguello a que estd
obligado”, de donde se desprende que a efectos de satisfacer su
acreencia el acreedor solo puede emplear determinadas medidas
legales (entre las cuales se encuentran las medidas cautelares) sobte el
patrimonio del deudot, puesto que, es el deudor (y no otro) quien
(con su patrimonio) debe procurar satisfacer la acreencia de su

8 |a doctrina nacional ha dejado plenamente clara esta cuestién: Forno Fiérez, Hugo. “El contrato
con efectos reales”, En: lus Et veritas, Revista de los estudiantes de la facultad de Derecho de la
PUCP, N° 7, Lima, 1993, pp. 83 y SS.; Ferndndez Cruz, Gaston, “La obligacion de enajenar y el
sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el Perd”, En: Themis, Revista de los
estudiantes de la facultad de derecho de la PUCP, N° 30, Lima, 1994, pp. 149 y SS.; Escobar Rozas,
Freddy. “El contrato y los efectos reales. Andlisis del sistema de transferencia de propiedad
adoptado por el cédigo civil peruano”, En: lus et veritas, Revista de los estudiantes de Ila facultad
de Derecho de la PUCP, N° 25, Lima, 2002, pp. 46 ySS.



acreedor, en otras palabras, el acreedor solo puede embargar bienes
que son de propiedad de su deudor’.

11.De lo expuesto se evidencia que las “disposiciones del detecho
comtin” a que hace referencia el segundo parrafo del articulo 2022°
del Cédigo Civil son las normas del articulo 949° y el articulo 1219°
inciso 1 del Cédigo Civil, que consagran, la primetra, que un
adquirente se hace de la propiedad con el solo consenso y, la
segunda, que un acreedor no puede afectar bienes que no son de
su deudor.

12. Por otro lado, las normas del detecho sustantivo deben interpretatse
también de manera sistematica con las normas del derecho procesal
o adjetivo', y en lo que respecta al proceso de tercerfa de dominio, el
articulo 642° del Cédigo Procesal Civil, sefiala que: “Cwando Ia
pretension principal es apreciable en dinero, se puede solicitar embargo. Este
consiste en la afectacion juridica de un bien o derecho del presunto obligado™. De
lo que se advierte que a nivel del derecho procesal civil el argumento
de que solamente pueden afectarse los bienes del deudor y no de un
tercero extrafio a la relacién juridica obligatoria se refuerza, por lo
que, no cabe embargos sobre bienes que no pertenezcan al deudor
u obligado, siendo ello una consecuencia del principio de
responsabilidad patrimonial', que implica que solo el deudor
tesponde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y
futuros; méxime si como bien se ha sefialado en docttina: ‘U oposiciin
de terceros en la ejecucion (como gusta lamarla Montero Aroca) o terceria de
‘bropiedad’ (como la lama hoy nuestro CPC) tiene por objeto hacer valer e/
principio de responsabilidad patrinwonial en sentido negativo: solo los bienes del
dendor (0 de terceros ‘responsables’) podrin servir de bienes-instrumentos para

% Esto ha sido también sefialado en fa Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil, publicada en
el Diario Oficial “El Peruano” Lima, 19 de julio de 1987, p. 24: “Puede ser que se haya
embargado un inmueble que en el registro aparezca como de propiedad del demandado; sin
embargo, no podra hacer valer su derecho de embargante, contra quien en el momento del
embargo era el verdadero propietario, a pesar de que éste inscriba su derecho con posterioridad.
El embargante no podra hacer uso de su derecho porque esa es la solucién que nos otorga el
derecho comiin cuando nos dice que los bienes que deben ser materia de un embargo son
aquellos de propiedad del demandado”. (el resaltado es nuestro).
0 pozo Sanchez, Julio Eduardo. “Vil Pleno Casatorio Civil. Un andlisis diferente desde la Optica del
proceso de terceria excluyente de propiedad”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, N° 26, Gaceta Juridica,
Lima, agosto, 2015, p. 73.
1 i bien nuestro Cédigo Civil, no ha regulado expresamente el principio de responsabilidad
patrimonial, ello no implica que no se encuentre recogido de manera implicita en nuestro
ordenamiento juridico, tal como se advierte de la regulacién de la accién pauliana recogido en el
articulo 195° del Cédigo Civil. En consecuencia, los bienes que salen del patrimonio del deudor,
después de asumida la obligacién pueden estar sujetos a determinados actos conservativos (embargo
cautelar, accién pauliana, accién subrogatoria), asi como a su posterior ejecucién forzada. Lo sefialado
va fue advertido con anterioridad por: Leén Hilario, Leysser. La Responsabilidad Extracontractual.
Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, Jurista Editores, Lima, 2007, p. 74.



la satisfaccién del interés del acreedor, mas no los de terceros del todo ajenos a
- 332

la relacion obligatoria”™”.

13. En este orden de ideas, es de sefialar que de una lectura integtal
de las normas procesales referentes a la tercetia de dominio, como
son los articulos 533° y 535° del Cédigo Procesal Civil, se
establece que un propietario puede lograr desafectar un embargo
con la sola presentacién de un documento de fecha cierta que sea
anteriot a la traba del refetido embargo, por lo que, no se requiere
que el titulo de propiedad se encuentre registrado, bastando solo
que el propietatio no inscrito pruebe su derecho con documento
fehaciente para que pueda desvincular su bien de la posible

ejecucion.

14. Ahora bien, una posicién contraria a lo sefialado, esto es, de
adoptat como critetio de solucién del referido conflicto a la
inscripcién en los Registros Piblicos implicarfa que la tercerfa de
propiedad pierda funcionalidad y que solo sitva para ventilat
conflictos sobte bienes muebles, puesto que, las tercerfas sobte
bienes inmuebles setian declaradas improcedentes liminarmente,
ya que, no habria manera de que el propietario no inscrito pueda
vencer al embargénte insctito, a pesar de que el primero muestre
algin documento; fehaciente de fecha cierta de que ha adquirido la
propiedad del bien inmueble materia de litis antes de la traba del

embargo.

Es de sefialar que esta posicién contraria no se condice con los
articulos 533° al 536° del Codigo Procesal Civil que regulan la
procedencia del proceso de tercetia para levantar embargos sobte
“bienes”, no discriminando si deben ser muebles o inmuebles®,
pot lo que, no se puede distinguir donde la ley no distingue,
méxime si no hay razones objetivas para ello.

15. Ademss, la tercetfa de propiedad es un mecanismo de tutela
contra los embatgos indebidos, esto es, aquellos embargos que
han sido trabados sobre inmuebles cuya titularidad no es del
deudor (como debetia corresponder), stno de un tercero extrao a
la relacién juridica que subyace entre el acreedor y el deudot, ello

2 Ariano Deho, Eugenia. Embargo, Tercerfas y remate judicial en la jurisprudencia civil, Gaceta

Juridica, Lima, 2009, p. 25.
*2 Gonzales Barrén, Gunther. “La falsificacion ...”, op. cit., p.252.



se advierte del mismo tenor del articulo 624° del Cédigo Procesal
Civil, el cual sefiala que: “Cuando se acredite fehacientemente que el bien
afectado con la medida pertenece a persona distinta del demandado, el jue3
ordenard su desafectacion inmediata, incluso, si la medida no se hubiera

Jormalizado’.

16. A lo anterior debe agregarse ademds, que la posicién que adopta
por preferit al propietatio no inscrito que cuenta con
documentacién fehaciente de fecha cierta que acredite que su
adquisicién es antetior a la traba del embatgo, no solo es una
posicién que se ajusta a la legalidad, esto es, que es concordante
con nuestra normativa tanto civil como procesal civil; sino
también, que guarda una adecuada coherencia con su respectivo
mecanismo de sancién y desincentivo como, por ejemplo, ante los
supuestos de connivencia entre el tercerista y el demandado
deudor, no solo se sancionari con una multa solidaria no menot
de cinco ni mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal
(URP), mis el resarcimiento de dafios y perjuicios, y costos y
costas que deriven del proceso, sino que ademas el Juez remutitd al
Ministerio Publico las copias certificadas de los actuados
pertinentes a efectos de que se ejerza la accién penal
correspondiente, de conformidad con el articulo 538° del Codigo
Procesal Civil. Asimismo, debe puntualizarse que el acreedor
mantiene incélume sus remedios 0 mecanismos de tutela contra su
deudor como es la accién pauliana o la accibén de simulacién, entre
otros, por lo que, no se ajusta a la verdad cuando se sostiene que la
preferencia por la propiedad no inscrita desprotegeria al acreedor

embargante.

17. Son estas las razones por las que se considera que en el conflicto
entre derecho de propiedad no inscrito y el embatgo inscrito
postetiormente, ha de prevalecer el ptimero.

18. Que, sin petjuicio, de lo expuesto considero también oportuno
mencionar que debe tenetse en cuenta que los planteamientos
doctrinales en temas como el presente pueden cambiar en el tiempo,
asi que soy consciente que se pueden formular nuevas reflexiones con
respecto a este planteamiento de la oponibilidad de los derechos en



cuestién, por lo que, ninguna cuestién importante en Derecho deja de
generar problemAaticas".

19. Con tales precisiones sus ﬁ@esente voto.

Carmen Yleana Martinez Maravi

MM/ac

% pworkin, Ronald. El imperio de la justicia, traduccién de Claudia Ferrari, segunda educcion,
Barcelona, Gedisa, 2012, p. 21: “Cuanto mas aprendemos sobre el Derecho, mds nos convencemos de
que nada importante sobre él es del todo indiscutible”.
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VOTO SINGULAR DEL SENOR CARLOS ALBERTO CALDERON PUERTAS

Aunque coincido con el voto de los sefiores magistrados debo hacer las

siguientes precisiones:

1. He “sos’fenido la prevalencia del embargo inscrito sobre la propiedad no
inscrital. Tal tesis ha sido descartada en el Pleno Casatorio Civil desde una
vision que considera que la expresion “derecho comun”, utilizada en Ia
segunda parte del articulo 2022 del cédigo civil, prescinde del registro publico

como medio de solucidn del conflicto de derechos.

2. Estimo que el referido dispositivo permite una lectura distinta a aquella de
considerar que la expresion: “Si se frata de derechos de diferenfe naturaleza se
aplican las disposig:iones del derecho..comin”, solo puede aludir a la
clcsificccié‘n_kde‘de:rvi‘e‘,ch‘oé réclles y obligacionales, y a una supuesta prioridad
del primero. No desconozco la importancia de esa sistematizacién ni tampoco
la diferencia entre ambos derechos. Bastaria solo tener en cuenta el notable
texto de Giuseppe Grosso para recordarlo?. Lo que he expresado y expreso es
que para interpretar la Ultima parte del articulo 2022 del cddigo civil es posible
no tenerla en cuenta. Es verdad que se ha seidalado que ello no es posible por
la voluntad expresa del legislador. Pero gcudil es dicha voluntad?, zla de todos
los legisladores en su conjunto?, sla de los que votaron por la promulgacién de
la norma?, zla de algin legislador en especial?, sacaso —como se ha dicho- la
fijada en la Exposicién de Motivosg 3Es la Exposicidn de Motivos fuente Unica,

inatacable que debe provocar el letargo interpretativoe

3. Asimismo, opino que el término “disposiciones del derecho comuin” nos

conduce de manera inevitable a utilizar la via registral.

1 Casacién 5135-2009-Callao.
2 Grosso, Giuseppe. Las Obligaciones. Contenido y requisitos de la prestacion. Universidad del Exiernado de

Colombia. Bogotd 2011, pp. 22-24.
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4. Dos criterios sirven de base al razonamiento que propongo. En principio, la
existencia de un lenguagje polisémico que evita interpretaciones oficiales y
explicaciones definitivas del texto juridico, y que maés bien genera multiplicidad
de significados. Interpretar —en los términos de Riccardo Guastini, pero no solo
de é- antes que descubrir un significado existente es asignar un sentido al
enunciado normativo: el més apropiado, el que dote a la disposicion de
mayor-eficacia, el que se sujete a un juicio de razonabilidad. El mismo Guastini
ha indicado que no cabe confundir enunciado (disposicidon) con norma
(atribucién de significado del texto de la fuente), pues: “En Derecho, la

interpretacién es reformulacion de los textos normativos de las fuentes”.

5. El segundo criterio tiene como razdn de ser el firme convencimiento que las
sentencias judiciales cumplen una funcidén que excede el de los problema
surgidos entre los litigantes. Las resoluciones judiciales también se proyectan a
la comunidad para perseguir un efecto socials. Una sentencia responde a un
debate concreto que debe resolver, pero también confirma, fortalece,
modifica un programa econdémico y social al precisar las reglas que el
legislador ha establecido para regular las relaciones de los individuos entre si, y
de estos con las entidades corporativas. Que la sentencia cumpla esas
funciones se hace mds evidente cuando el fallo es emitido por la Corte
Suprema, pues entonces la entidad que se encuentra en la cispide (vértice le
dice Michele Taruffo) del aparato judicial, lo que quiere es uniformizar Ia
jurisprudencia y ejercer su funcién nomofiléctica. En el primer caso, para evitar
la anarquia juridica que atente contra la unidad del derecho nacional, de
suerte que se respete el principio de igualdad en la aplicacion de la ley y la
seguridad juridicat. En el segundo supuesto, para lograr el "exacto significado

de la ley”, en un determinado tiempo y lugar (lo que de paso descarta

cualquier pardlisis interpretativa).

3 Guastini, Riccardo. Disposicion vs. Norma. Palestra Editores, Lima 2011, p. 129 y ss.

4 Ob. cit., p. 137. .
5%(,..) salta ala vista ~&j. cuando se promulga una ley, el legistador persigue lograr algin efecto social;

e independientemente de lo que haya pasado por la cabeza del legislador, el fexio mismo lleva insito el
ines que deben conseguirse”. Juan lgariua Salaverria. El razonamiento en las resoluciones
judiciales Palestra Editores, Lima 2009, p. 41.

Ue se quiere es establecer “una linea unitaria de aplicacién legal para conseguir un cierto grado de
7evisibilidad del contenido de las resoluciones judiciales de las conlroversias”. Guzmdn Flujd, Vicente C. E
Recurso de Casacidn Civil (control de hecho y de derecho). Tirant lo blanch, Valencia 1996, p. 26
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é. El articulo 2022 del cédigo civil dice lo siguiente:

“Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes fambién fienen
derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté

inscrifo con anterioridad al de aquél a quien se opone.

Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del

derecho comun”.
El debate se centra en la segunda parte del dispositivo.

Asi se ha sefalado que, como el primer parrafo del articulo soluciona el
problema desde la dptica registral, al no decirse lo mismo en el segundo
pdrafo del texto debe desecharse tal respuesta y buscarse una que atienda a
la distincién entre derecho real y derecho obligacional, conforme lo ha
entendido diversa jurisprudencia, fundamentalmente reiterando la distincién
entre los derechos nacidos de una obligacidn y de cardcter relativo (infer
partes), pues sdlo vinculan al acreedor con el deudor, y aquéllos posibles de

oponerse a todos (erga omnes), de lo que seguiria su supuesta prioridad’.

7. Discrepo de dicha interpretacién, tanto porque la referida calidad erga
omnes se refiere a un supuesto abstracto, como porque no hay ni legislativa ni
conceptualmente razén alguna que permita sostener que uno de los derechos
mencionados es superior al ofro por su mayor grado de cuidado, no
pudiéndose confundir el derecho subjetivo (real o de crédito} con la

imposicidén de deberes a cargo de otros8. Esto es, que la proteccion sea

7 Asi parece desprenderse de lo expuesto por Lucrecia Maisch von Humboldt en Los Derechos Redles. Lima,
1984, pp. 11 a 13 y Gustavo Palacios Pimentel. Las Obligaciones en el Derecho Civil Peruano. Lima, 1980, pp.
26 a 27. Mds directo es Jack Bigio Chrem: "Pero si se tratara de un enfrentamiento enire un derecho personal
y uno real, y a esto alude lao segunda parte del articulo (se refiere al 2022 del cédigo civil), tendrd
preferencia el titular del derecho real, porque goza de la oponibilidad erga omnes, que no fiene el derecho
personal, y ademas porque el real goza de lo que se llama energia persecutoria, de la que fambién carece
el derecho personal. Exposicion de Motivos Oficial del Codigo Civil. Lima, 1998, p. 224.

8 Ninamancco Cérdova, Fort. Embargo Inscrito y Terceria de Propiedad. Didlogo con la Jurisprudencia. Lima,

guridad juridica v la fe pablica registral. En: Revista Oficial del Poder Judicial- Afo 3, No. 5 / 2009, p. 65.

relacion
(/;re encia del derecho personal inscrito sobre el derecho real no inscrifo: especial consideracién de la
Asimismo, Francisco Avendaiio Arana, ha sefialado: “El segundo parrafo del arficulo 2022 del CC no recoge
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general o relativa no origina una preferencia del derecho, mds aln si el
carécter relativo del derecho de crédito no significa que un tercero pueda
lesionarlo y que no haya forma de tutela del afectado’. Hay, ademds, oiro
punto que me lleva a rechazar el referido planteamiento: no veo ninguna
razdn por la que se deba concluir que porque no se alude a la inscripcién

registral en la segunda parte del articulo 2022 del cddigo civil, no pueda,

después, utilizarse ésta.

8. En cambio, sostengo que debe asigndrsele un significado distinto a la
expresion “disposiciones del derecho comdn”. Afirmo que cuando el
enunciado normativo utiliza dicho texto quiere decir que deben aplicarse las
disposiciones que el cddigo civil ({derecho comuin) utiliza para resolver casos
similares, no refiriéﬁdése en absoluto a una pricridad del derecho real sobre el

derecho de crédito’,

~

9. En esa perspectiva, se observa que el ordenamiento civil fiene casos
similares de conﬂicfog entres derechos. Asi, en el articulo 1708 del Cddigo Civil,
el legislador prescribe que el derecho de propiedad por enajenacién del bien
arrendado cede ante el arrendamiento si este estuviese inscrito. En dicho caso
“el adquirente deberd respetar el contrato, quedando sustifuido desde el
anomento de su adquisicion en fodos los derechos y obligaciones del
arrendador”1!. Asimismo, un articulo posterior al 2022 del Cédigo Civil, que sirve
como respaldo a la tesis de prioridad del derecho real sobre el de crédito,
desmiente tal hecho, pues indica que: “Arficulo 2023.- La inscripcion de los
contratos de opcién otorga durante su vigencia derecho preferente sobre

fodo derecho real o personal que se inscriba con posterioridad”.

el principio segun el cual el derecho real prevalece sobre el personal. No hay ninguna norma o principio en
el Cédigo Civil en ese sentido”. Los Derechos Reales en la Jurisprudencia. Didlogo con la Jurisprudencia.
Lima 2012, p. 28.

¢ Bustamante Salazar, Luis. La futela aquiliana del derecho de crédito y la revocacién por accién pauliana.
En: www.ubo.clficsyc/wp-content/uploads/2011/.../2007-6-Bustamante.pdf.

10 Ninamancco Cérdova, Fort. Embargo Inscrito y Terceria de Propiedad. Didlogo con la Jurisprudencia. Lima,

2013, p. 147. .
1t “la naturaleza juri ieoﬁos casos es infrascendente. La inscripcién vy la buena fe son pues los

pardmeiros neeesarios para determinar quién vence en la controversia entre situaciones juridicas de
veniaja, Erréfecto, frente al embargo inscrito de buena fe, la inscripcion de la propiedad no es lo Unico que
poddd oponerse al embargo, sino también la alegacién de la mala del acreedor”. Ledesma Narvaez,
arianella. Comentarios al cédigo procesal civil. Tomo . Gaceta Juridica. Lima, 2008, p. 796.
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10. Por consiguiente, la tesis que el derecho real debe primar sobre el derecho
de crédito no se sostiene: (i) Desde el articulo 2022 del Cdodigo Civil porque se
trata de norma de remisidn cuyo contenido se fija desde las ofras formas de
solucionar el conflicto fijadas en el codigo; (i) Desde la cldsica distincion entre
derechos reales y obligaciones porque ella forma parte del presupuesto de Ia
primera parte del segundo pdarrafo del articulo 2002 del Codigo Civil, pero no
de su consecuencia; vy (i) Desde el propio articulado del Cddigo Civil porque
en algunos casos (articulos 1708 y 2023) el derecho de propiedad cede al
derecho de crédito. En estos casos, la _norma similar es perfectamente
compatible de utilizar, pues en ambos supugstS hay: i} conflicto de derechos;
y, i) tal conflictio es uno enitre derecho real y derecho de crédito,
precisamente lo que es materia de este debq\‘e. Si el “*derecho comun” opta

por una solucién en casos similares spor qué en el supuesto del articulo 2022

debe optar por ofra?

11. Tal inferpretacién, como se observa, encuenira sustento en el propio
enunciado normativo,’ pero.ddéméé atiende a la mdyor eficacia de la norma y
a los objetivos funcionales qu‘e debe cumplir. sFavoreciendo a la terceria de
propiedad se logra esa eficacia? Considero que no; por el conirario, por una
parte, el mensaje que se ofrece al propietario es que su propiedad puede
permanecer en la informalidad; de otro lado, lo que se le dice al ciudadano es
que la informacién que el Estado le brinda en el sistema registral no le sirve de
auxilio para la tutela de sus derechos, a pesar que la ley le impone la

presuncidn de conocimiento absoluto y que lo alli expuesto solo debe

descartarse en los supuestos de mala fe.

12. Hay que reparar que el legislador quiere otorgar seguridad juridica y
fomentar la circulacién de los bienes'?, de manera que los actos juridicos

celebrados no puedan después ser cuestionados y, en su caso, invalidados.

12 Ello se oprec;cyonﬁlridad en el caso del articulo 1135 del codigo civil, en la que prefiere -en la
oncurrencia acreedores sobre un mismo bien- a quien inscribié primero el inmueble de buena fe, sin

Ola obligacién de enajenar (articulo 949 del cédigo civil) .
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13. Por consiguiente, cuando se susciten controversias como las aqui
presentadas, la solucién la debe otorgar los datos que brindan los Registros
~ PUblicos; de no ser asi se resquebrajaria la propia razén de ser de esta
institucion, los mandatos judiciales podrian ser enervados faciimente y se
propiciaria el fraude procesal en defrimento de quien quiso caufelar su
derecho debidamente. Son, por lo tanto, los principios de publicidad material
(mediante el cual se presume que todos tienen conocimiento del contenido
de las inscripciones), de legitimacién (por el cual el contenido de la inscripcion
se presume cierto) y de prioridad registral (mediante el cual la preferencia de

los derechos lo otorga el registro) a los que hay que acudir para remediar estos

conflictos.

14. En ese orden de ideas, cuando el embargo se encuentre inscrito, no tiene
por qué perjudicorse.dl diligente que se vale de los principios de publicidad y
legitimacién registrales para cautelar su ocreenéio, esto es, la parte que es
acuciosa en el cob‘_r('? de su crédito y se asiste de los datos que le proporcionan
los Registros PObl%cos' hfo puede ser preterida para favorecer al negligente
fitular de un derecho redl';que no supo cautelarlo; ni mucho menos pueden
desdefiarse las “inscripciones “registrales que han sido establecidas
precisamente para asegurar el*tréfico econdémico, invocando una presunta
prioridad de un derecho real que no se encuentra protegido por la publicidad
que los registros le otorgan. En suma el derecho real, oculto o clandestino, no
puede ser opuesto al legitimado registral aunque su derecho sea uno

obligacional. Para utilizar una frase de uno de los amigos de la curia: “La

propiedad se reconoce cuando se conoce'?".

15. Lo expuesto en nada contradice que la transferencia de inmuebles opera
bajo la simple consensualidad, conforme lo sefiala el articulo 949 del Codigo
Civil, haciéndose la precision que dicha norma regula una manera de
transmitir la propiedad y no resulta Util para resolver los conflictos que pudieran
suscitarse cuando se opone un embargo al referido derecho real. Tampoco
supone rechazo del derecho de propiedad; por el contrario: la propiedad se

/

V 13 Lafimann Luca de Tena, Juan Guillermo. Informe oral. Vista de causa para el Pleno Casatorio.




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VII PLENO CASATORIO CIVIL

fortalece cuando se formaliza, cuando se le otorga los cuidados necesarios
para que no se vea afectada, cuando se la incorpora al mundo de las
relaciones econdmicas. Una interpretacién como la expuesta permitiria que las
sentencias judiciales vayan moldeando un mundo econdémico que favorezca
a todos, que estimule a la ciudadania a la inscripcidn registral y que proteja
debidamente a quien tiene el tfitulo de propietario evitando no solo litigios
como el aqui debatido, sino también los derivados del mejor derecho de

propiedad, reivindicaciones, nulidad de acto juridico y ofros.

16. Hay, sin duda, un activismo judicial en mi propuesta. Empero, la amenaza
de un exceso judicial se ataja desde una interpretacion posible del enunciado
normativo; razonamiento que ademds parte desde la restriccion literal de lo
consighado en el articulo 2022 del cédigo civil'4. Para utilizar una figura retérica
de Pasco Arauco's, Aesfoy en contra de la “dictadura del crédito” pero
también de la “prepotencia de la propiedad”; no creo fampoco:- en la
santidad del dato registral, pues este siempre puede ser derrotado
acreditdndose la mala fe y asi debe continuar. Pero es la buena fe la que se
presume, tanto mdés que el embargo deriva de una decision judicial y se
impone para cautelar la ejecucidén respectiva; en buena cuenta, dicho
mandato es una expresion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que

supone se otorgue una respuesta debida para satisfacer las pretensiones de

quien cauteld su derecho.

17. A pesar de las expresiones que he sefialado, considero que debo suscribir
el presente voto, pues las decisiones de un Tribunal y la de un Pleno deben
atender a ideas de consenso. Es evidente que la tesis que planteo no es la que
aceptan mis colegas, pero también queda claro -de las fundamentaciones

que respaldan la decisién- que se ha advertido las limitaciones de una

doctrina y de una préctica a favor de la propiedad.

/V
c@:s que Umberto Eco ha sefialado en “Los limites de la interpretacién”. Editorial Lumen,

14 Siguiend
a 1992, p. 14.
asco Arauco, Alan. Vil Pleno Casatorio: Entre la dictadura del crédito y la prepotencia de la propiedad.

www.ius340.com. 09 de octubre del 2015.
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18. Que el articulo 2022 del cédigo civil genera problemas interpretativos, que
la terceria de propiedad ha promovido maniobras fraudulentas, que el estado
de la cuestidn no es pacifico, que existen resoluciones judiciales que amparan
una u ofra pretensién ha sido precisado en esta sentencia plenarialé, que
recoge tanto los debates académicos como las resoluciones discordantesy las
propias expresiones de los amigos de la curia. Esta polémica hacia
indispensable la realizacién de un Pleno Casatorio en el que pudiera optarse
por la solucién mas saludable posible, lejos de cualquier unilateralismo

conceptual o verticalismo doctrinario existente.

19. Convengo, por tanto, con la sentencia emitida por este Pleno Casatorio;
hago mio los fundamentos por las que se recusa las unilaterales tesis a favor de
la terceria de propiedad y aprecio que, un paso adelante, la sentencia
recomiende actuar prueba que excluya la posibilidad de fraude y, ofro paso
mas, sefiale que “futuros trabajos de reforma Iegislcﬁvd” deberdn tener en

cuenta que ofras normas del cddigo civil responden a este fipo de conflictos a

favor del tfitulo inscrito!”.

20. Por ello, en consonancia con lo prescrito en el articulo 22 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, me aparto del criterio que expresé en la

Casacién 5135-2009-Callao y suscribo el presente voto.

CALDERON PUERTAS

16 Sobre los problemas interpretativos y maniobras fraudulenias ver el capitulo 1l del fallo. Sobre el diferente
contenido de las resoluciones judiciales, consuliar: Casaciones 3262-2001-lima, 2472-2001-Lima, 1253-2002-
ica, 3149-2002-Arequipa, 2103-2006-Lima, 909-2008-Arequipa, 3687-2009-Cusco, 5232-2009-Lambayeque, 720-
2011-lima. Hay, también, casaciones que oforgan esa preferencia al embargo registral, tales como las
recaidas en los expedientes 2807-1999-Callao, 1417-2000-Lambayeque, 2429-2000-Lima, 403-2001-Piura, 2683-
2001-lima, 333-2003-Lambayeque y 4448-2010-Arequipa. Sobre las posiciones encontradas dieron cuenta los
propios informes de los amicus curice (Fort Ninamancco Cérdova y Lohmann Luca Tena a favor del
embargo; Monroy Gdlvez en tesis ecléctica y Gutiérmez Camacho, Bigio Chrem y Avendaiio Flores a favor de
la terceria. Esas discusiones se han extendido al campo académico: Pozo Sdnchez, Lama More y Gonzales
Barén son parifidarios de la terceria de propiedad; Ronquillo Pascual, Pasco Arauco estdn a favor del
embargo; Mejorada Chauca, en cambio, aunque considera que deberia primar el embargo estima que la
interpretacion adecuada del articulo 2022 del cédigo civil no lo permite.

7 Fundamento V1.4 Gltimo parrafo.






