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La supremacía constitucional 
del crédito inscrito sobre 

la propiedad no inscrita

Fort NINAMANCCO CÓRDOVA*

El autor, uno de los amicus curiae del VII Pleno Casatorio Civil, considera que no es posi-
ble negar la supremacía constitucional del crédito inscrito sobre la propiedad no inscrita. 
Fundamenta su posición señalando que el crédito tiene una situación de privilegio dentro 
del conjunto de derechos patrimoniales protegidos por el artículo 21 de la Convención 
Americana sobre los Derechos del Hombre y el artículo 70 de la Constitución. Además, 
afi rma que el caso Tibi vs. Ecuador de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
nada tiene que ver con una tercería de propiedad; sin embargo, contiene un puntual fun-
damento que privilegia la inscripción registral cuando se trata de resolver cuestiones de 
oponibilidad de derechos. 

MARCO NORMATIVO

� Constitución: art. 2 inc. 14 y 70.

� Convención Americana sobre los Derechos del Hom-
bre: art. 21.

� Código Civil: art. 2022.

Introducción

El 17 de julio último tuve el alto honor de ser 
uno de los amicus curiae convocados por las 
Salas Civiles reunidas de la Corte Suprema 
Justicia para el VII Pleno Casatorio Civil. 
En mi intervención, sostuve, como lo vengo 
haciendo en los trabajos que he publicado al 

respecto, que debía primar el embargo ins-
crito sobre la propiedad no inscrita. Varias 
son las razones de peso para arribar a esta 
conclusión, las cuales he expuesto amplia-
mente en un libro1. Como lo resalté en una 
entrevista que me acaba de hacer un medio 
especializado, tengo un poco de arrepenti-
miento por no haber aprovechado la ama-
bilidad con el manejo de los tiempos que 
tuvo el Presidente del Pleno Casatorio, Dr. 
Enrique Mendoza. Así es, cuando los amicus 

lo solicitaron, el Dr. Mendoza gentilmente 
aceptó concederles más tiempo para exponer 
sus ideas. Pude yo también haber hecho tal 
pedido, pero no lo hice.

* Abogado y magíster en Derecho con mención en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos (UNMSM). Profesor de Derecho en la UNMSM, Universidad Ricardo Palma y Universidad San Ignacio de
Loyola. Miembro del Consejo Consultivo del Instituto de Derecho Privado.

1 NINAMANCCO CÓRDOVA, Fort. Embargo inscrito y tercería de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia. 
Gaceta Jurídica, Lima, 2013.
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Me hubiera gustado solicitar unos minu-
tos más para exponer un par de considera-
ciones adicionales, ambas de corte consti-
tucional. Aprovecho la oportunidad que me 
confi ere Gaceta Civil & Procesal Civil para 
hacerlo ante usted, amable lector o lectora. 
De manera que, en estos breves apuntes, 
voy a exponer, con algo más de detalle por 
supuesto, tales consideraciones. 

Es el caso que se viene repitiendo la idea 
según la cual el debate sobre la tercería de 
propiedad quedaría zanjado, en favor del 
tercerista, gracias al artículo 70 de la Cons-
titución y el artículo 21 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (en 
adelante, la Convención). Dado que la pro-
piedad es constitucionalmente inviolable y 
es un derecho humano, se tiene que preferir 
al tercerista, frustrando el crédito del acree-
dor embargante y afectando negativamente 
el rol de publicidad y confianza que brin-
dan los registros públicos. En tal sentido, se 
sugiere que el crédito, supuestamente por 
carecer del carácter de inviolabilidad, debe 
ser sacrifi cado ante la propiedad no inscrita. 

Tengo la convicción de que hay razones de 
peso para discrepar con esta idea. De hecho, 
en mi exposición ante el Pleno Casatorio 
señalé que el crédito, al ser el efecto contrac-
tual por excelencia, tiene protección consti-
tucional directa en el inciso 14 del artículo 
2 de la Constitución, por lo que resulta un 
grave error pensar que el crédito no ostenta 
respaldo constitucional, de modo que el artí-
culo 70 de la Constitución zanja el debate 
con facilidad a favor del tercerista. Esta idea 
también la sostuve en mi libro2.

Aunque lo escribí en mi libro, en mi ponen-
cia como amicus curiae no alcancé a decir 

que, incluso desde una perspectiva consti-
tucional, el crédito resulta ser más impor-
tante que la propiedad3. Además, y esto no 
había tenido oportunidad de decirlo antes, 
el derecho de propiedad contemplado en el 
citado artículo 70 posee un sentido bastante 
especial, distinto al tradicional del derecho 
civil. Lo mismo debe decirse en relación al 
artículo 21 de la Convención. Se trata de un 
sentido que, bien vistas las cosas, no hace 
más que fortalecer la posición del acree-
dor embargante en el debate sobre la terce-
ría de propiedad. En otras palabras, con base 
a esta última consideración, parece difícil 
negar una supremacía constitucional del cré-
dito sobre la propiedad, civilmente entendi-
dos estos derechos subjetivos patrimonia-
les. Veamos. 

I. El argumento constitucional en 
favor del tercerista de propiedad: 
la tutela contenida en el artículo 70 
de la Constitución y en el artículo 
21 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos

Se ha dicho que la propiedad es un derecho 
primordial para el desarrollo de la existencia 
de cualquier ciudadano, cosa que encontra-
ría cotejo pleno en el artículo 70 de la Cons-
titución, que señala claramente que el dere-
cho de propiedad es “inviolable”. De modo 
que cuando se pretende oponer un crédito al 
derecho de propiedad, debe tenerse en cuenta 
que este es “una meta acariciada por los ciu-
dadanos, y una vez ubicado en ese sitial de 
dominio, el propietario tiene a favor la pro-
tección constitucional que le corresponde a 
un derecho fundamental. Este punto de par-
tida ya nos hace pensar que este último se 

2 NINAMANCCO CÓRDOVA, Fort. Ob. cit., pp. 112 y 113. 
3 Ibídem, pp. 113 y 114. 
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encuentra en una posición valorativa supe-
rior frente al titular de una acreencia”4. 

El argumento supone una ausencia de tutela 
constitucional en favor del acreedor embar-
gante. Así, se entiende que únicamente el 
tercerista tiene protección constitucional, en 
tanto que el acreedor embargante no tiene 
ninguna protección de este tipo. Por lo que la 
primacía de la propiedad no inscrita resulta, 
dentro de semejante contexto, fácilmente 
defendible. Más todavía si se tiene en cuenta 
que la propiedad aparece consagrada en el 
artículo 21 de la Convención. Este argu-
mento se refuerza con otra idea caracteri-
zada por “divorciar” al crédito del embargo. 
Así, se agrega que en los procesos de tercería 
de propiedad se pretende oponer una medida 
superfi cial, como lo sería el embargo judi-
cial, a un derecho constitucional y funda-
mental como lo es la propiedad. Según esta 
línea de pensamiento, es inaceptable que el 
derecho de propiedad ceda ante una medida 
provisional y que se dicta sin contradictorio. 
Bajo tal orden de ideas, se hacen las siguien-
tes afi rmaciones:

“Este es el fundamento decisivo por el 
cual el embargo debe ceder frente al dere-
cho de propiedad acreditado de forma 
sufi ciente, aun sin inscripción, pues una 
medida superficial del juez no puede 
oponerse a la propiedad, que tiene valor 
de prerrogativa fundamental (art. 70 de la 
Constitución) y de derecho humano (art. 
21 Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos) (…). En tal contexto, la 
propiedad no puede ser tan débil que una 

resolución judicial sumaria, sin contra-
dictorio ni certeza, pueda sobreponerse a 
ella”5.

“(…) el embargo no es un derecho, pues 
se origina en una medida judicial dic-
tada sin contradictorio, a solo pedido 
del acreedor y sin declaración de certeza 
sobre la titularidad del bien, por lo que 
es imposible que se constituya un dere-
cho definitivo e irrevocable cuando su 
génesis se encuentra en una medida eje-
cutoria dispuesta por el juez con míni-
mos elementos de juicio; por tanto, 
siempre puede enmendársele mediante 
la oposición del propietario a través de 
la tercería. Este es el fundamento deci-
sivo por el cual el embargo debe ceder 

El derecho real de propiedad regulado 

en nuestro Código Civil se circunscribe 

también a un tipo específico de dere-

cho real privado que recae sobre cosas 

corporales, muebles o inmuebles. En 

cambio, el artículo 70 de nuestra Cons-

titución, tal como sucede con el artículo 

14 de la Constitución alemana, forzosa-

mente debe entenderse en un sentido 

más amplio, de modo que abarque por 

igual a los derechos subjetivos patri-

moniales en general, entre los cuales 

destaca –qué duda cabe– el crédito.

Comentario relevante 
del autor

te 

4 GONZALES BARRÓN, Gunther. “¡Lo mío es tuyo! Crítica a la doctrina, ilegal e inmoral, por la cual las deudas de unos 
se pagan con los bienes de otros: análisis y crítica jurisprudencial”. En: Diálogo con la Jurisprudencia. N° 134, Gaceta 
Jurídica, Lima, noviembre de 2009, p. 39; e Id. El futuro de la publicidad registral: ¿extremismo o realismo? En: Revista 

Jurídica Thomson Reuters. Año 2, Nº 67, 14 de abril de 2014, p. 11. 
5 GONZALES BARRÓN, Gunther. “Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos”. En: Revista 

Jurídica Thomson Reuters. Año II, Nº 87, 1 de setiembre de 2014, p. 5.
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frente al derecho de propiedad acreditado 
en forma sufi ciente, aun sin inscripción, 
pues una medida superfi cial del juez no 
puede oponerse a la propiedad, que tiene 
valor de prerrogativa fundamental (art. 
70 Constitución) y de derecho humano 
(art. 21 de la Convención)”6.

Como es fácil notar, para la opinión que se 
acaba de describir, el embargo es algo que no 
se entiende en función del derecho de crédito 
del acreedor, dándose por descontado que la 
posición del acreedor embargante, en cuanto 
tal, nada tiene que ver con el artículo 70 de 
la Constitución, ni mucho menos con el artí-
culo 21 de la Convención7.

II. El concepto constitucional del
derecho de propiedad: el crédito
también resulta protegido por el
artículo 70 de la Constitución y el
artículo 21 de la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos

Desde hace buen tiempo, la doctrina tiene 
claro que la propiedad no solo tiene un sen-
tido civil, sino que también tiene un sentido 
constitucional. Y, obviamente, ambos senti-
dos son sustancialmente distintos. La con-
fusión entre ellos, hoy por hoy, es sencilla-
mente inaceptable. 

La más acreditada doctrina alemana resalta 
la necesidad de distinguir el derecho de pro-
piedad contemplado en los Códigos Civi-
les, del derecho de propiedad contem-
plado en las Constituciones. Así, se enseña 
que el derecho de propiedad regulado en 

el Código Civil (BGB) “se circunscribe a 
un tipo especial de derecho real privado 
que se refi ere a las cosas” y tal regulación 
“abarca, en igual medida, a las cosas mue-
bles y a las cosas inmuebles”. En cambio, 
el derecho de propiedad previsto en la Ley 
Fundamental (Constitución germana - GG) 
“contiene una garantía constitucional de la 
propiedad, como institución jurídica (garan-
tía institucional), y un derecho de libertad 
del ciudadano frente al Estado”. La regula-
ción constitucional del derecho de propiedad 
“va mucho más allá” que la regulación del 
Código Civil, puesto que “asegura tanto la 
propiedad sobre cosas, como, sencillamente, 
los derechos subjetivos privados de carácter 
patrimonial y las posiciones jurídico-públi-
cas próximas a los derechos privados, contra 

Es evidente que ni la idea de garantía y 

protección constitucionales, ni, menos 

aún, la concepción de la función social 

de los derechos provechosos para los 

particulares pueden limitarse a la pro-

piedad de cosas, sino que, básica-

mente, debe englobar todas las posi-

ciones valorables patrimonialmente, 

en tanto que hayan experimentado una 

consolidación como derecho a través 

del simple Derecho legislado (casi 

siempre, el Derecho privado).

¿Qué dice Harry 
Westermann?

6 GONZALES BARRÓN, Gunther. “Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos”. Ob. cit., 
p. 37.

7 Artículo 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Derecho a la propiedad privada. 
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa, por razones de uti-
lidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
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una intromisión del Estado demoledora de 
la utilidad privada del derecho subjetivo en 
favor de su vinculación social”8. 

Estas consideraciones, qué duda cabe, son 
aplicables a nuestro sistema jurídico. El 
derecho real de propiedad regulado en nues-
tro Código Civil se circunscribe también a 
un tipo específi co de derecho real privado 
que recae sobre cosas corporales, muebles 
o inmuebles. En cambio, el artículo 70 de
nuestra Constitución, tal como sucede con 
el artículo 14 del GG, forzosamente debe 
entenderse en un sentido más amplio, de 
modo que abarque por igual a los derechos 
subjetivos patrimoniales en general, entre los 
cuales destaca –qué duda cabe– el crédito9. 

Ya nuestro Tribunal Constitucional, y la 
doctrina siguiéndole los pasos, ha dejado 
claramente establecido que el derecho de 
propiedad, en sentido constitucional, sobre-
pasa largamente la idea de derecho real pri-
vado sobre cosas corporales, sentido propio 
del derecho civil.

Como es sabido entre nuestros estudiosos del 
Derecho Constitucional, el Tribunal Consti-
tucional ha planteado el sentido constitucio-
nal del derecho de propiedad en la senten-
cia del conocido “caso Nesta”, expediente 

Nº 0008-2003-AI/TC, pronunciada el 11 de 
noviembre de 2003. La doctrina ha indicado 
que la propiedad, siempre en sentido cons-
titucional, más que una facultad de obrar 
sobre un objeto corporal (sentido civil de 
propiedad), es una auténtica “libertad” que 
fundamenta el régimen económico en la 
Constitución peruana de 199310. 

8 WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN, Dieter. Derechos reales. 
Vol. 1. Traducción de Ana Cañizares Laso, José María Miquel González, José Miguel Rodríguez Tapia, y Bruno Rodrí-
guez-Rosado. Fundación Cultural del Notariado, Madrid, 2007, pp. 299 y 300.

9 Nótese la evidente semejanza entre ambos dispositivos constitucionales:
Artículo 70 de la Constitución peruana:
“El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común y dentro de los 
límites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesi-
dad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnización justipreciada que incluya compensación por el 
eventual perjuicio. Hay acción ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya señalado 
en el procedimiento expropiatorio”.
Artículo 14 de la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania:
(1) La propiedad y el derecho a la herencia están garantizados. Su contenido y sus límites serán determinados por las 
leyes. (2) La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien común. (3) La expropiación está permitida 
solo por razones de bien común. Podrá ser efectuada solo por ley o en virtud de una ley que establezca el modo y el monto 
de la indemnización. La indemnización se fi jará considerando en forma equitativa los intereses de la comunidad y de los 
afectados. En caso de discrepancia sobre el monto de la indemnización quedará abierta la vía judicial ante los tribunales 
ordinarios.

10 KRESALJA ROSELLÓ, Baldo y OCHOA CARDICH, César. Derecho Constitucional Económico. Fondo Editorial de la 
Pontifi cia Universidad Católica del Perú, Lima, 2009, p. 775.

Es innegable que el derecho de crédito 

y el derecho de propiedad, civilmente 

entendidos, tienen amparo constitucio-

nal en el artículo 70 de nuestra Consti-

tución, así como tutela internacional en 

el artículo 21 de la Convención Ame-

ricana sobre Derechos Humanos. Se 

incurre en una inexactitud muy grave 

si se piensa que el tercerista de pro-

piedad es el único protegido por estos 

dispositivos normativos. El acreedor 

embargante, al ser titular de un dere-

cho de crédito, también se encuentra 

protegido por tales dispositivos.

Comentario relevante 
del autor

te 
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En el fundamento 26 de la referida sentencia 
se consigna:

“Tal como se estableció en el histórico 
caso Campbell vs Holt, el concepto 

constitucional de la propiedad difi ere 

y, más aún, amplia los contenidos que 

le confi ere el derecho civil.

Así, mientras que en este último el objeto 
de la propiedad son las cosas u objetos 
materiales susceptibles de valoración, 
para el derecho constitucional la propie-
dad no queda enclaustrada en el marco 
del dominio y de los derechos reales, 
sino que abarca y se extiende a la plu-

ralidad in totum de los bienes materiales 
e inmateriales que integran el patrimonio 
de una persona y que, por ende, son sus-
ceptibles de apreciación económica.

Al respecto, Gregorio Badeni (Institu-

ciones de Derecho Constitucional. Bue-
nos Aires: Ad-Hoc, 1997) comenta que 
‘incluye tanto a las cosas como a los 
bienes e intereses estimables económi-
camente que puede poseer una persona. 
Comprende no solamente el dominio 
sobre las cosas, sino también la potestad 

de adquisición, uso y disposición de sus 
bienes tangibles e intangibles (...) los 
intereses apreciables económicamente 
que puede poseer el hombre fuera de sí 
mismo, al margen de su vida y libertad de 
acción.

 (…)

 Ahora bien, nuestra Constitución reco-

noce a la propiedad no solo como un 

derecho subjetivo (derecho indivi-

dual), sino también como una garan-

tía institucional (reconocimiento de su 
función social). Se trata, en efecto, de 
un instituto constitucionalmente garan-
tizado. De modo que no puede aceptarse 
la tesis que concibe a los derechos funda-
mentales como derechos exclusivamente 
subjetivos, pues ello parte de la errónea 
idea de que aquellos son solo una nueva 
categorización de las libertades públicas, 
tal como en su momento fueron concebi-
das en la Francia revolucionaria’”11.

Tal como lo hace la doctrina alemana en 
torno al artículo 14 de su GG, nuestro Tri-
bunal Constitucional comprende que el dere-
cho de propiedad, en clave constitucional, no 
se reduce a una específi ca facultad de obrar 
sobre objetos corporales (derecho real pri-
vado), sino que abarca la totalidad del patri-
monio del individuo. No se trata de un mero 
derecho subjetivo, sino que se traduce en una 
auténtica garantía institucional.

Por consiguiente, es fácil percatarse de que 
los derechos de crédito están dentro del dere-
cho constitucional de propiedad. Esto es así 
ya que “es evidente que ni la idea de garan-
tía y protección constitucionales, ni, menos 
aún, la concepción de la función social de los 
derechos provechosos para los particulares 

11 El resaltado es agregado. 

Causa, por decir lo menos, perpleji-

dad que se diga que la sentencia de 

fondo del caso Tibi contra Ecuador 

sea una muestra de la preponderan-

cia de la propiedad, civilmente enten-

dida, sobre cualquier otro derecho 

patrimonial.

Comentario relevante 
del autor

te 
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pueden limitarse a la propiedad de cosas, 
sino que, básicamente, debe englobar todas 
las posiciones valorables patrimonial-

mente, en tanto que hayan experimentado 
una consolidación como derecho a través 
del simple Derecho legislado (casi siempre, 
el Derecho privado)”12.

El sentido constitucional del derecho de 
propiedad que se acaba de exponer, como 
no podía ser de otra manera, ha sido tam-
bién acogido por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos. Así, en la sentencia de 
fondo del caso Baruch Ivcher Bronstein con-
tra Perú, de fecha 6 de febrero de 2001, en el 
fundamento 122, se precisa el término “bie-
nes”, el cual es empleado en el artículo 21 de 
la Convención:

 “122. Los bienes pueden ser defi nidos 
como aquellas cosas materiales apropia-
bles, así como todo derecho que pueda 

formar parte del patrimonio de una 

persona; dicho concepto comprende 
todos los muebles e inmuebles, los ele-
mentos corporales e incorporales y cual-
quier otro objeto inmaterial susceptible 
de valor”13.

La misma consideración se plasma en el fun-
damento 144 de la sentencia de fondo del 
caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) 
AwasTigni contra Nicaragua, de fecha 31 de 
agosto de 2001. 

Los especialistas en Derechos Humanos tie-
nen claro que este sentido es el que maneja, 
al menos desde la sentencia del caso Baruch 
Ivcher Bronstein contra Perú, la Corte In-
teramericana cuando aplica el artículo 21 de 
la Convención. De esta manera, para esta la 

Corte, el derecho de propiedad abarca todo 
derecho que pueda incluirse en el patrimo-
nio de un sujeto. En este orden de ideas, hace 
poco se ha sostenido que “el artículo 21 está 
estructurado sobre la protección de una rela-
ción de uso y goce que tiene el sujeto que 
detenta la propiedad respecto de bienes. Por 
lo tanto, en primer lugar corresponde defi -
nir qué se entiende por bienes en los tér-
minos del artículo 21. En ese sentido, la 
Corte CIDH ha establecido que los bienes 
pueden ser defi nidos como aquellas cosas 
materiales apropiables, así como todo dere-

cho que pueda formar parte del patrimo-

nio de una persona; dicho concepto com-
prende todos los muebles e inmuebles, los 

12 WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN, Dieter. Ob. cit., p. 300.
13 El resaltado es agregado.
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tercería de propiedad, ha negado 

la titularidad del derecho del terce-

rista. En estos procesos no se trata 

de ventilar titularidades sobre dere-

chos patrimoniales, sino que se trata 

de establecer justamente la oponibi-

lidad. Es legítimo, en consecuencia, 

decir que esta sentencia de la Corte 
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elementos corporales e incorporales y cual-
quier otro objeto inmaterial susceptible de 
valor”14.

Así las cosas, es innegable que el derecho 
de crédito y el derecho de propiedad, civil-
mente entendidos, tienen amparo constitu-
cional en el artículo 70 de nuestra Consti-
tución, así como tutela internacional en el 
artículo 21 de la Convención. Se incurre en 
una inexactitud muy grave si se piensa que el 
tercerista de propiedad es el único protegido 
por estos dispositivos normativos. El acree-
dor embargante, al ser titular de un derecho 
de crédito, también se encuentra protegido 
por tales dispositivos. 

III. ¡La sentencia de fondo del caso Tibi
vs. Ecuador ampara la postura del
acreedor embargante!

A la luz de lo expuesto, causa, por decir lo 
menos, perplejidad que se diga que la sen-
tencia de fondo del caso Tibi contra Ecuador 
sea una muestra de la preponderancia de la 
propiedad, civilmente entendida, sobre cual-
quier otro derecho patrimonial. En rigor de 
verdad, no es así. 

Citando el fundamento 219 de esta senten-
cia, se asevera que en “la misma línea pro-
tectora se encuentra nada menos que la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en el 
Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de fondo 
del 7 de septiembre de 2004, cuya doctrina 
establece que el título de propiedad preexiste 
a la inscripción; por lo que un mandato judi-
cial arbitrario debe anularse cuando se acre-
dita el derecho del titular conforme a las 
reglas civiles”15.

El referido fundamento dice:

“219. Por lo que toca al automóvil que 
conducía el señor Tibi cuando fue dete-
nido, si bien se trata de un bien mueble 
registrable, este registro es necesario 

para el solo efecto de la oponibilidad 

ante el reclamo de un tercero que pre-

tende tener algún derecho sobre el 

bien. En el presente caso no consta que 
persona alguna haya reclamado la pro-
piedad del automóvil que se encontraba 
en poder del señor Tibi, por lo cual no 
debería presumirse que no le pertenecía 
dicho bien. En consecuencia, era proce-
dente respetar la posesión que ejercía”.

Como se puede observar, la Corte Interame-
ricana claramente señala que un derecho 
de propiedad no inscrito carece de oponi-
bilidad frente a terceros. Ciertamente nadie 
que defi enda la postura del acreedor embar-
gante, en los procesos de tercería de propie-
dad, ha negado la titularidad del derecho del 
tercerista. En estos procesos no se trata de 
ventilar titularidades sobre derechos patri-
moniales, sino que se trata de establecer 
justamente la oponibilidad. Es legítimo, en 
consecuencia, decir que esta sentencia de 
la Corte Interamericana no hace más que 
respaldar la tesis que favorece al acreedor 
embargante. Y, además, no resulta ocioso 
reiterarlo, el derecho de crédito también se 
encuentra protegido directamente por el artí-
culo 70 de la Constitución y el artículo 21 de 
la Convención.

Sin embargo, se postula que el fundamento 
219, al referirse a “un tercero que pretende 
algún derecho sobre el bien”, no abarca al 

14 PERRONE, Nicolás Marcelo. “Derecho a la propiedad privada”. En: AA.VV. La Convención Americana de Derechos 

Humanos y su proyección en el Derecho Argentino. Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 
2013, pp. 359 y 360 (el resaltado es agregado).

15 GONZALES BARRÓN, Gunther. “Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos”. Ob. cit., 
p. 5. 
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acreedor embargante, puesto que el embargo 
no es un derecho. Como ya adelanté, se 
patrocina un “divorcio” entre el crédito y 
el embargo. Pero se trata, en realidad, de un 
“divorcio” sobradamente injustifi cado.

En efecto, nuestra doctrina y jurisprudencia 
(incluso la que falla en favor de la propie-
dad no inscrita) tienen claro que el embargo 
inscrito no es más que una manifestación 
del derecho de crédito16. Hay que recor-
dar que el embargo carece de sustantividad 
propia, pero de esto no se deduce que deba 
ceder ante la propiedad no inscrita. Todo lo 
contrario, la carencia de sustantividad del 
embargo no hace sino confi rmar la aplicabi-
lidad de la segunda parte del artículo 2022 
del Código Civil a la cuestión de fondo de 
los procesos de tercería de propiedad. Si el 
embargo carece de sustantividad propia, es 
porque “representa” al derecho de crédito. 
El embargo, en esencia, está al servicio del 

derecho de crédito. Así, el “enfrentamiento” 
entre un embargo inscrito y una propiedad no 
inscrita no es más que el “enfrentamiento” 
entre un derecho de crédito y un derecho 
real17. No olvidemos que “la esencia de las 
instituciones procesales, en consecuencia, 
no es otra que ser instrumento –de carácter 
necesario– para la efectiva realización de las 
situaciones jurídicas materiales”18. Conse-
cuentemente, es errado entender al embargo 
al margen del derecho de crédito. 

Permítaseme traer a colación algunas líneas 
de mi libro, dado que me parecen oportunas:

“(…) considero que el planteamiento 
usual del problema es correcto. Cuando 
un embargo inscrito se enfrente a la pro-
piedad no inscrita, en esencia se trata de 
un enfrentamiento que implica al dere-
cho de crédito. Si se sostiene, como lo ha 
hecho principalmente Merino, que en el 
confl icto no participa el crédito, sino el 
embargo, pues estoy deslindando dema-
siado al embargo del derecho de crédito. 
Resulta cuestionable sostener que en el 
confl icto que existe entre el embargo ins-
crito y la propiedad no inscrita, no tenga 
participación efectiva el derecho de cré-
dito. ¿Es que este no se vincula en modo 
alguno con el embargo? El embargo no 
puede en modo alguno adquirir una inde-
pendencia neta del Derecho que busca 
tutelar o proteger, como querían los anti-
guos procesalistas. Sin el crédito, sim-
plemente el embargo no tiene ninguna 
razón de ser. En consecuencia, dado el 
neto carácter instrumental del embargo 

16 NINAMANCCO CÓRDOVA, Fort. Ob. cit., pp. 21-33.
17 Es interesante notar que el profesor Walter Gutiérrez Camacho, uno de los amicus curiae del último Pleno Casatorio Civil 

y que sostuvo la primacía de la propiedad no inscrita, también considera que en los procesos de tercería de propiedad se 
enfrentan dos derechos: el crédito del acreedor embargante y la propiedad del tercerista: “Lo que se está debatiendo aquí, 
el día de hoy, es si debe preferirse el derecho de crédito, en este caso representado por un embargo inscrito, o si debe pri-
mar el derecho de propiedad”.

18 RAMOS MÉNDEZ, Francisco. Derecho y Proceso. Bosch, Barcelona, 1978, p. 47.
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frente al derecho de crédito, en el refe-
rido confl icto, la participación del dere-
cho de crédito no puede ser negada. Lo 
contrario implicaría retomar las ya supe-
radas ideas autonomistas de los procesa-
listas de antaño”19.

Nótese entonces que el fundamento 119 de 
la sentencia de fondo del caso Tibi contra 
Ecuador, sin duda alguna, ampara la posi-
ción del acreedor embargante, puesto que 
este se constituye en “un tercero que pre-
tende tener algún derecho sobre el bien”. Así 
es, el acreedor embargante pretende hacer 
valer su derecho a solicitar la ejecución judi-
cial del bien embargado, a fi n de realizar su 
derecho de crédito. Negar esto implicaría 
entender al embargo como una fi gura ajena 
o independiente al crédito respectivo, cosa
que no resulta admisible hoy en día, dada la 
total caducidad de los planteamientos auto-

nomistas del derecho procesal20. 

Y ojo, si en el caso Tibi contra Ecuador 
se privilegia la propiedad no inscrita, es 

precisamente porque, como lo dice la propia 
sentencia, no existió un tercero interesado 
que pretendiera hacer valer derechos sobre 
los bienes del señor Tibi. De hecho, el caso 
del señor Tibi nada tiene que ver con una 
tercería de propiedad. Empero, como acabo 
de resaltarlo, la sentencia contiene un pun-
tual fundamento que privilegia la inscripción 
registral cuando se trata de resolver cuestio-
nes de oponibilidad de derechos. 

IV. La supremacía constitucional del
crédito inscrito sobre la propiedad
no inscrita

Ya sabemos que, para la mismísima Corte 
Interamericana, un derecho de propiedad 
no inscrito sobre un determinado bien, no 
se puede oponer a un tercero que pretende 
hacer valer algún derecho sobre el mismo 
bien. E, indudablemente, el acreedor embar-
gante es un tercero que pretende realizar su 
derecho de crédito con el bien cuya propie-
dad alega el tercerista. La Corte Interameri-
cana, con acierto, salvaguarda el importantí-
simo rol que cumplen los registros públicos.

Guste o no, no es posible negar la suprema-
cía constitucional del crédito inscrito sobre 
la propiedad no inscrita. Desde una perspec-
tiva un tanto más general, es correcto afi rmar 
que el crédito ostenta la supremacía dentro 
del conjunto de derechos patrimoniales pro-
tegidos por el artículo 21 de la Convención 
y el artículo 70 de la Constitución. Y esto es 
así porque estos dispositivos deben interpre-
tarse de acuerdo a nuestra realidad norma-
tiva y, sobre todo, económica.

El crédito es uno de los derechos sub-

jetivos patrimoniales que se encuen-

tran protegidos por la Constitución y 

la Convención. Pero dentro del con-

junto de tales derechos, el crédito 

ostenta una supremacía indudable.

Conclusión del autoror

19 NINAMANCCO CÓRDOVA, Fort. Ob. cit., p. 116.
20 PRIORI POSADA, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones jurídicas materiales: hacia la necesaria 

reivindicación de los fi nes del proceso”. En: Ius et Veritas. N° 26, Pontifi cia Universidad Católica del Perú, Lima, 2003, 
p. 277: “Se pensó que el Derecho Procesal y el Derecho material podían separarse, divorciarse, en aras de una desesperada 
proclamación de la autonomía del Derecho Procesal, como si tan ansiada autonomía fuera incongruente con la necesaria 
relación que debe existir entre el Derecho Procesal y el Derecho material, relación que está dada por una situación de ins-
trumentalidad del primero respecto del segundo”.
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Para empezar, debe recordarse que junto al 
derecho de propiedad, en sentido constitu-
cional, el mercado es la institución básica de 
nuestra Constitución económica, tal como lo 
establece el artículo 58 de la Constitución. 
Y esta institución no se desarrolla con base 
en la mera propiedad sobre cosas, sino más 
bien sobre la base de la libertad de empresa 
y contratación21, que tienen como manifes-
tación clave al derecho de crédito (y no a un 
derecho real).

El desarrollo del mercado trae consigo un 
rol preponderante para el contrato dentro del 
sistema económico, en desmedro de la pro-
piedad, lo que conlleva la primacía del cré-
dito sobre otros derechos subjetivos patrimo-
niales, al ser este último el efecto contractual 
por excelencia. Al respecto, las líneas que 
siguen son más que esclarecedoras: 

“(...) la sistemática del código napoleó-
nico (y, sobre sus huellas, del código ita-
liano de 1865) colocaba el contrato en 
posición subordinada e instrumental a la 
propiedad (...) esta concepción refl ejaba 
una economía preponderantemente agrí-
cola, en la cual la tierra era el recurso 
productivo fundamental. En tal contexto, 
era la propiedad –la propiedad del bien– 
tierra la que determinaba todo el proceso 
económico, mientras al contrato se reco-
nocía un papel complementario como 
medio para su ocasional circulación.

Las cosas cambian con el progreso del 
modo de producción capitalista: con el 
desarrollo de la industria, basado en la 

innovación tecnológica; con la expan-
sión de mercados y de las actividades 
distributivas; con la creciente dimensión 
fi nanciera de las actividades productivas. 
Se abre una fase en la cual la riqueza y 
los recursos productivos no se identifi can 
más con (la propiedad de) cosas inmue-
bles, y tampoco materiales: ello corroe la 
supremacía tradicional de la propiedad, 
y exalta el papel del contrato. En efecto, 
en los sistemas económicos evoluciona-
dos la riqueza económica y los recursos 
productivos consisten mucho más que 
en cosas en relaciones –en pretensiones 
vinculadas a obligaciones ajenas: y pre-
tensiones y obligaciones que nacen de los 
contratos (...). En la economía moderna, 
pues, es sobre todo el contrato el que crea 
riqueza –las nuevas formas de riqueza 
productiva–”22.

La propiedad inmobiliaria dejó de ser la 
matriz de la economía cuando la actividades 
de corte agrícola perdieron el protagonismo 
(no importancia, puesto que su relevancia no 
puede ser discutida) en la vida económica 
de mundo. Basta dar una revisada a nues-
tro Producto Bruto Interno (PBI) para perca-
tarse con facilidad que la propiedad sobre la 
tierra no es el eje de nuestra economía, sino 
las actividades comerciales y de industria. 
En efecto, más del 90 % del PBI nacional 
es generado por servicios (que no son otra 
cosa que relaciones obligatorias) y activida-
des industriales23. 

Dado que no se puede prescindir de un mer-
cado evolucionado o de economía dinámica, 

21 KRESALJA ROSELLÓ, Baldo y OCHOA CARDICH, César. Ob. cit., pp. 346 y 347: “Puede afi rmarse que la proyección 
de la libertad de empresa como derecho fundamental es la del mercado como institución, a diferencia de lo que ocurría anti-
guamente cuando aparecía como lugar de encuentro de libertades no institucionalizadas, pues las instituciones eran el no 
mercado. Lo que observamos ahora en un mercado es su alto grado de institucionalización, pues existen numerosas auto-
ridades de vigilancia, fi scalización, arbitraje, etc., con poderes reguladores y sancionadores (...) Esas instituciones existen 
entonces para garantizar que el mercado funcione para hacer realidad la libertad de empresa, para evitar una acción estatal 
al modo antiguo, intervencionista” (el resaltado es agregado).

22 ROPPO, Vincenzo. El contrato. Traducción de Nélvar Carreteros Torres. Gaceta Jurídica, Lima, 2009, pp. 75 y 76.
23 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES y PROINVERSIÓN. Guía de negocios e inversión en el Perú 

2015/2016, p. 27.
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indudable, puesto que así lo indica no solo 
la Constitución, que consagra al mercado 
como instituto fundamental del sistema eco-
nómico, sino también la realidad económica. 

Los discursos constitucionales y de derechos 
humanos que han pretendido defender al ter-
cerista, no deben ser atendidos por nues-
tros operadores jurídicos, sobre todo por los 
Jueces Supremos del VII Pleno Casatorio 
Civil.

porque es evidentemente inviable regresar a 
los tiempos del “reinado” de la “propiedad 
del bien-tierra”, es inevitable concluir que 
el crédito tiene un rol de mayor importancia 
que la mera propiedad sobre cosas.

En conclusión, el crédito es uno de los dere-
chos subjetivos patrimoniales que se encuen-
tran protegidos por la Constitución y la Con-
vención. Pero dentro del conjunto de tales 
derechos, el crédito ostenta una supremacía 
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Freddy Escobar Rozas

1. Introducción

En un modelo económico basado en el principio
de libertad de empresa, la posibilidad de crear
riqueza depende, entre otras cosas, de que el
ordenamiento jurídico incentive y garantice la
circulación eficiente de las situaciones jurídicas
subjetivas(1). Desafortunadamente, la legislación
peruana no presenta un sistema completo y
coherente de circulación de dichas situaciones. En
efecto, los cuerpos normativos vigentes se limitan
a disciplinar la circulación de los derechos de crédito
y de los derechos de propiedad. De este modo, en el
Perú no se sabe a ciencia cierta cómo circulan, por
ejemplo, los derechos personales y reales distintos
del crédito y de la propiedad, respectivamente. Es
más, ¡ni siquiera se sabe a ciencia cierta cómo
circula la alícuota del copropietario!

En las líneas que siguen intentaré sustentar
estas afirmaciones y proponer, en clave de

integración, alguna regla que elimine uno de los
vacíos más preocupantes, a saber: el relativo a la
circulación de los derechos reales derivados.

2. El origen del problema

Probablemente, muchos de los grandes
problemas que presenta la legislación vigente tienen
su origen en el desconocimiento de las categorías
fundamentales en las cuales casi invisiblemente se
basaron quienes elaboraron los cuerpos normativos
que a lo largo de nuestra historia hemos “importado”.

Tengo la convicción de que en el caso que nos
ocupa -la circulación de los derechos reales
derivados- el problema tiene su origen en una de
las siguientes confusiones conceptuales: (i) la
confusión entre propiedad y pertenencia (o, en
términos más generales, entre derecho subjetivo y
titularidad); y, (ii) la confusión entre constitución y
transferencia. Existe una tercera posibilidad que

Apuntes sobre la circulación de los

derechos reales derivados

Freddy Escobar Rozas
Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Católica del
Perú y de la Universidad de Lima

(1) La situación jurídica subjetiva es la posición que el sujeto (de derechos) tiene frente al conjunto de reglas que
conforman el ordenamiento estatal. Dicha posición deriva de la valoración (positiva o negativa) que el legislador realiza
de los intereses que el sujeto en cuestión puede tener con relación a los bienes de la vida. La situación jurídica subjetiva
que protege un interés es denominada “situación de ventaja”, mientras que la situación jurídica subjetiva que subordina
un interés es denominada “situación de desventaja”. Tanto una como otra pueden ser “activas” o “inactivas”. Eso
depende de si para la protección o la subordinación del interés, respectivamente, el legislador ha contemplado la
realización de un “programa conductual”. Así, la situación de ventaja es activa cuando el sujeto puede obrar para
satisfacer su interés (por ejemplo: derecho subjetivo, poder jurídico). En cambio, la situación de ventaja es inactiva
cuando el sujeto no puede obrar para satisfacer su interés -que, a pesar de tal circunstancia, resulta protegido por el
ordenamiento- (por ejemplo: interés legítimo). Por su parte, la situación de desventaja es activa cuando el sujeto tiene
que obrar para satisfacer un interés ajeno (por ejemplo: deber, carga). En cambio, la situación de desventaja es
inactiva cuando el sujeto no tiene que obrar para satisfacer un interés ajeno -sino simplemente estar expuesto, sin
posibilidad de oponer “resistencia”, a los efectos de la actuación del titular de dicho interés- (por ejemplo: sujeción).
Debido a que puede subsumir cualquier fenómeno de protección o subordinación de intereses (patrimoniales o
extrapatrimoniales, individuales o colectivos, etcétera.), la situación jurídica subjetiva, abstractamente considerada, se
identifica con la circunstancia de la existencia jurídica personal, en la cual están contenidas -en potencia- una o más
posibilidades de la vida del sujeto (de derecho), con arreglo a las cuales (i) se satisface un interés o (ii) se sacrifica
otro. Para una aproximación al fenómeno: ZATTI, Paolo y Vittorio COLUSSI. Lineamenti di Diritto Privato. Padova: Casa
Editrice Dott. Antonio Milani. 1989. p. 63. NICOLÒ, Rosario. Le Situazioni Giuridiche Soggettive. En: Letture di Diritto
Civile raccolte da Guido Alpa e Paolo Zatti. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milano. 1990. pp. 129 y siguientes.
BRECCIA, Umberto y otros. Derecho Civil. Tomo I. Volumen I. Traducido por Fernando Hinostroza. Bogotá: Universidad
Externado. 1992. p. 352.

Vol. 15, No. 30 (2005)
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Apuntes sobre la circulación de los derechos reales derivados

puede explicar el origen del problema comentado:
el simple olvido del legislador. Pero quiero pensar
que eso es descabellado.

2.1. La confusión entre propiedad y pertenencia

Si uno presta atención a lo dispuesto por los
artículos 885 y 886 del Código Civil, advertirá que
los derechos reales derivados (usufructo,
servidumbre, etcétera) tienen la condición de
“bienes”. En efecto, según el inciso 10 del primer
artículo, los derechos inscribibles sobre inmuebles
tienen la condición de “bienes inmuebles”. Por su
parte, según el inciso 10 del segundo artículo, los
derechos no inscribibles sobre inmuebles y los
derechos sobre muebles, tienen la condición de
“bienes muebles”. En consecuencia, resulta claro
que según el ordenamiento civil vigente, los derechos
reales derivados tienen, al final del día, la misma
naturaleza jurídica que la que les corresponde a las
cosas sobre las cuales recaen.

Tomando en cuenta este dato, creo que no
resulta absurdo pensar que el legislador entendió
que la transferencia de los derechos reales
derivados se producía en función de lo dispuesto
por los artículos 947 y 949 del Código Civil, debido
a que tales derechos eran, a su vez, objetos de
sendos derechos de propiedad. En efecto, ¿qué
podríamos concluir de las siguientes premisas?:

a) El derecho de propiedad incluye, entre otras
facultades, a la de disponer.

b) Los derechos reales derivados tienen la
condición de bienes (muebles o inmuebles, según el
caso).

c) Los derechos reales derivados son
transferibles.

Me parece que podríamos concluir dos cosas.
Primero: que sobre los derechos reales derivados,

en su condición de “bienes”, existen sendos
derechos de propiedad. Segundo: que las reglas
que rigen la transferencia de los derechos reales
derivados son las contenidas en los artículos 947 y
949 del Código Civil.

Si, como parece posible, el legislador hubiese
concluido lo indicado, entonces el vacío detectado
tendría su origen en una lamentable confusión entre
derecho subjetivo y titularidad.

Como es sabido, el derecho subjetivo permite
actuar sobre una entidad material o jurídica a fin de
obtener la satisfacción de un interés propio. El
derecho subjetivo, en consecuencia, supone un
vínculo entre una facultad o un haz de facultades,
de un lado; y una entidad material (una cosa) o
jurídica (una esfera), del otro(2).

La titularidad, en cambio, permite actuar sobre
un derecho (o, en general, sobre una situación
jurídica subjetiva) y provocar transformaciones
jurídicas que satisfagan intereses propios. La
titularidad, en consecuencia, supone un vínculo
entre un sujeto y un derecho. En virtud de tal
vínculo, el derecho queda asignado al sujeto. Por
consiguiente, la titularidad genera una relación de
pertenencia o correspondencia. Ahora bien, esa
relación es la que permite modificar el derecho,
transferir el derecho, renunciar al derecho, etcétera.
En consecuencia, resulta claro que ningún derecho
contiene las facultades de modificar, gravar,
transferir, renunciar, etcétera. Todas esas
facultades emanan de la relación de pertenencia o
correspondencia(3). Es por ello que el artículo 923
del Código Civil resulta conceptualmente incorrecto,
pues la propiedad no incluye la facultad de disponer
(ni la de reivindicar(4), aunque sí las de modificar y
destruir, a pesar de que no hayan sido
comprendidas en la definición del legislador).

(2) Cfr. SPERDUTI, Giuseppe. Contributo alla Teoria delle Situazioni Giuridiche Soggettive. Milano: Dott. A. Giuffrè
Editore. 1944. pp. 5 y siguientes. DE SEMO, Giorgio. Istituzioni di Diritto Privato. Firenze: G. Barbera Editore. 1952. pp.
897 y siguientes. MAJELLO, Ugo. Situazioni Soggettive e Rapporti Giuridici. En: Istituzioni di Diritto Privato. A cura di
Mario Besiguientesone. Torino: G. Giapichelli Editore. 1999. pp. 67 y siguientes.

(3) Cfr. ROMANO, Salvatore. Aspetti soggettivi dei diritti sulle cose. En: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Anno IX. Milano: Dott. A. Giuffrè Editore. 1955 p. 1012. PUGLIATTI, Salvatore. Il Trasferimento delle Situazioni Soggettive.
Milano: Dott. A. Giuffrè Editore. 1964. p. 12. FERRI, Luigi. La Autonomía Privada. Traducción de Luis Sancho Mendizábal.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. 1969. p. 284. PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile nella Legalità
Costituzionale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane. p. 330. LENER, Angelo. Potere. En: Enciclopedia del Diritto. Tomo
XXXIV. Milano: Giuffrè Editore. 1985. p. 612. FLUME, Werner. El Negocio Jurídico. Traducido por José María Miquel
González y Esther Gómez Calle. Madrid: Fundación Cultural del Notariado, 1998. p. 182.

(4) La facultad de reivindicar está dirigida a satisfacer un interés consistente en recuperar la posibilidad de actuar sobre
la cosa. Así es, dicha facultad, que presupone la imposibilidad del titular del derecho real de actuar materialmente sobre
la cosa, tiene como finalidad obtener la restitución de la misma por parte del tercero que la posee (sin título alguno). El
interés que sustenta a la facultad de reivindicar no es el de obtener utilidades o ventajas de la cosa, sino el de
recuperar su posesión para de este modo tener la posibilidad fáctica de “aprovecharse” de la misma. Por otro lado, a
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diferencia de las facultades de usar y disfrutar, que permiten actuar sobre la cosa, la facultad de reivindicar únicamente
permite exigir la restitución de la cosa, de modo que su objeto no es el mismo que el de las facultades antes indicadas.
Como se podrá entender, a la luz de la noción vigente de derecho subjetivo, resulta imposible que la facultad de
reivindicar forme, conjuntamente con las facultades de usar y de disfrutar, el contenido de un mismo y único derecho
subjetivo. Por tal razón, como lo ha hecho notar la doctrina más autorizada, la facultad de reivindicar viene a identificarse
con el contenido de un mecanismo de tutela dirigido a eliminar las consecuencias negativas que supone el incumplimiento,
por parte de un tercero, del deber jurídico general de no interferir la esfera jurídica ajena. Aunque nuestro Código Civil
no lo reconozca, ese mecanismo de tutela corresponde tanto al titular del derecho de propiedad como al titular de un
derecho real derivado. Véase: GALLO, Paolo. Arricchimento senza Causa e Quasi Conttrati (I Rimedi Restitutori).
En: Trattato di Diritto Civile. Diretto da Rodolfo Sacco. Torino: UTET. 1996. pp. 3 y siguientes. SACCO, Rodolfo y
Raffaele, CATERINA. Il Posseso. En: Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Diretto da Antonio Cicu e Francesco
Mesiguientesineo, continuato da Luigi Mengoni. Milano: Dott. A. Giuffrè Editore. 2000. pp. 32 y siguientes.

(5) En tal sentido: THON, August. Norma Giuridica e Diritto Sogettivo. Indagini di Teoria Generale del Diritto. Traduzione
di Alesiguientesandro Levi. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani. 1951. p. 319. VILLAVICENCIO ARÉVALO, Francisco.
La facultad de disposición. En: Anuario de Derecho Civil. Tomo III. Fascículo IV. MCML. pp. 1043 y 1044.

(6) A este respecto, resulta interesante hacer notar que el Código Civil de Québec disciplina tanto la property como el
ownership.

(7) El término “acción” sirve para designar tres cosas distintas: (i) la parte alícuota del capital social; (ii) el conjunto de
derechos (políticos y patrimoniales) existente frente a la sociedad; y, (iii) el título valor que representa al conjunto de
derechos en cuestión. No obstante ello, es claro que la pregunta sobre cómo se transfiere la acción toma en cuenta la
segunda acepción del término en cuestión. Veáse: FERRI, Giuseppe. Manuale di Diritto Commerciale. A cura di C.
Angelici e G. B. Ferri. Torino: UTET. p. 344.

Nótese que con esto no afirmo que el propietario
no puede disponer de su derecho de propiedad.
¡Claro que puede! Lo que afirmo es algo distinto: el
propietario puede disponer del derecho de
propiedad porque dicho derecho es suyo, porque
le pertenece; y no porque tal derecho le permite
efectuar un acto de transferencia sobre sí mismo.
Del mismo modo, el usufructuario puede disponer
del derecho de usufructo porque ese derecho es
suyo; el acreedor puede disponer del derecho de
crédito porque ese derecho es suyo, etcétera(5).

La clave para saber cuándo se ejerce el derecho
y cuándo la titularidad es muy simple. Si el sujeto
modifica o destruye la cosa, estará ejerciendo el
derecho de propiedad. Si el sujeto construye sobre
el terreno ajeno, estará ejerciendo el derecho de
superficie. Si el sujeto exige el pago de la
prestación, estará ejerciendo el derecho de crédito.
Pero si el sujeto transfiere el derecho de propiedad,
hipoteca el derecho de superficie o constituye
usufructo sobre el derecho de crédito, estará
ejerciendo su titularidad sobre cada uno de esos
derechos.

La distinción entre derecho y titularidad no es
novedosa. En efecto, los romanos diferenciaban
el dominium (titularidad) de la proprietas
(propiedad). Así, empleaban el término dominus
propietatis para referirse al titular de la propiedad;
el término dominus usufructus para referirse al
titular del usufructo; el término dominus obligationis
para referirse al titular del crédito; el término
dominus negotti para referirse al titular del negocio
jurídico (parte en sentido sustancial), etcétera.

Pero no se piense que la distinción entre derecho
y titularidad es privativa del Civil Law. En efecto,
todos los sistemas legales que se afilian al Common
Law distinguen perfectamente entre property y
ownership. El primer término hace referencia a la
titularidad, de modo tal que es posible hablar de
real property (titularidad real) y personal property
(titularidad personal). El segundo término, por su
parte, hace referencia a la propiedad(6).

En nuestro caso, a pesar de que la letra de la ley
no establezca expresamente la diferencia entre
derecho y titularidad, es obvio que la misma existe.
Sin embargo, el no estar conscientes de ello puede
generar graves problemas a la hora de elegir la norma
aplicable al caso. A título de ejemplo, permítaseme
citar el caso de la polémica en torno al modo de
transferencia de las acciones. Si se considera que
la acción representa un conjunto de derechos
personales (de crédito y de participación) frente a la
sociedad(7), tendrá que concluirse que la transferencia
de la misma se produce con arreglo al sistema de la
notificación. En consecuencia, tendrá que aceptarse
que no basta la celebración del contrato de
enajenación, en tanto que la sociedad necesita saber
a quién tiene que entregar información, a quién tiene
que aceptar en las asambleas, a quién tiene que
pagar los dividendos, etcétera. A pesar de que esto
es así de simple y claro, no han faltado quienes
sostengan que como la acción tiene la naturaleza
de bien mueble (según lo dispuesto por el artículo
882 del Código Civil), su transferencia opera con
arreglo al artículo 947 del Código Civil, por lo que la
sociedad debe considerar como accionista al
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endosatario del certificado, aun cuando el mismo
no figure inscrito en el libro de matrícula de
acciones(8).

Si se tuviera en cuenta la diferencia existente
entre titularidad y derecho, semejante construcción
interpretativa no tendría el menor asidero. En efecto,
si se tuviera en cuenta que la acción subsume
derechos personales, sería claro que la transferencia
de la misma tendría que operar con arreglo a las
reglas de transferencia de tales derechos y no con
arreglo a las reglas de transferencia del derecho de
propiedad.

Estando claro que titularidad y propiedad no son
lo mismo, es obvio que las reglas establecidas en
los artículos 947 y 949 del Código Civil no son
aplicables a los casos en los que la materia
enajenada esté constituida por derechos reales
derivados o derechos personales.

2.2. La confusión entre constitución y transferencia

El Código Civil disciplina cuidadosamente
cómo se constituye el usufructo; sin embargo, es
impreciso al momento de regular cómo se
constituye la superficie y la servidumbre.

En efecto, el artículo 1000 del Código Civil
establece que el usufructo se constituye por (i) ley;
(ii) contrato; (iii) acto unilateral; o, (iv) testamento.
Por su parte, el artículo 1031 del referido código
establece que la superficie se constituye por (i) actos
inter vivos; o, (ii) testamento. Finalmente, el artículo
1035 del mismo Código establece que la ley o el
propietario puede imponer gravámenes al predio, a

fin de que un tercero pueda practicar ciertos actos
sobre el mismo.

A riesgo de desviarme del tema, nótese el nivel
de contradicción que presenta el Código Civil en
cuanto a política legislativa. Mientras que por un
lado dicho código permite crear unilateralmente
derechos reales a favor de terceros, por el otro
niega la posibilidad de crear unilateralmente
derechos personales a favor de terceros (puesto
que exige la aceptación de estos para que las
deudas sean exigibles). Y lo que es peor, niega la
posibilidad de condonar unilateralmente la deuda.
En el Perú, entonces, no necesito del asentimiento
de Ticio para crear en su favor un derecho de
usufructo o de superficie, ¡pero sí para liberarlo de
su obligación! Quien puede lo más, no puede lo
menos. Absurdo.

Retornando al objeto materia de análisis, algunos
datos relativamente recientes me hacen pensar que
el legislador pudo haber creído que la constitución
de derechos era un fenómeno jurídico asimilable a
la transferencia de derechos. En efecto, el año 1999
la Comisión de Reforma del Código Civil publicó un
anteproyecto de ley de enmiendas a dicho código.
En ese anteproyecto los artículos 947 y 949
quedaban eliminados. ¿Y por qué? Porque la
comisión aprobó un artículo novedoso, que
establecía lo siguiente:

“Artículo 884. La constitución, modificación o
extinción de derechos reales sobre bienes
registrados se produce con la inscripción en el
registro respectivo (...). Tratándose de bienes no

(8) Existe incluso una tesis según la cual la transferencia de las acciones opera con la sola celebración del contrato de
transferencia. En efecto, partiendo de la idea que el momento en que un sujeto asume la condición de accionista no
tiene por qué coincidir con el momento en que la sociedad le reconoce al mismo dicha condición, algunos han sostenido
que el cesionario adquiere los derechos derivados de las acciones con la sola celebración del contrato. Bajo esta tesis,
la notificación a la sociedad únicamente determinaría la posibilidad efectiva de ejercer tales derechos. Como es
evidente, la disociación entre “titularidad” y “ejercicio” es un fenómeno ampliamente admitido por el ordenamiento. De
hecho, la Ley General de Sociedades contempla algunos supuestos en los cuales, por distintas razones, el titular de
las acciones no puede ejercer los derechos que le corresponden. Ahí está, por ejemplo, el caso de la sociedad que
adquiere acciones de propia emisión o el de la sociedad que adquiere acciones emitidas por su matriz. Ahora bien,
salvo casos excepcionales, el hecho que el titular de ciertos derechos se encuentre “incapacitado” de ejercerlos no
impide que otro pueda hacerlo en nombre de dicho titular. Lo que no puede ocurrir, sin embargo, es que un tercero
pueda ejercer tales derechos ¡en nombre propio! Las razones son obvias. Tomando en cuenta lo indicado, es claro que
la tesis comentada no puede sostenerse en pie. En efecto, si el cesionario se convierte en accionista con la sola
celebración del contrato, ¿cómo es posible que el cedente pueda seguir ejerciendo en nombre propio los derechos
derivados de las acciones? (Como efectivamente lo permite el artículo 91 de la Ley General de Sociedades). En
realidad, si bien es perfectamente posible aceptar que el cesionario se encuentre impedido de ejercer sus derechos
mientras no figure en el libro de matrícula de acciones, no es posible aceptar bajo supuesto alguno que el cedente siga
ejerciendo en nombre propio tales derechos. Por consiguiente, o se acepta que el cesionario adquiere la condición de
accionista con la celebración del contrato, de modo que el cedente pierde en ese mismo instante sus derechos (de
modo que no puede ejercerlos en nombre propio); o se acepta que el cesionario adquiere la referida condición con el
correspondiente registro en la matrícula de acciones, de modo que hasta que esto no ocurra el cedente sigue
manteniendo sus derechos. Si se atiende al dato positivo, necesariamente tiene que optarse por esta segunda
posición.



iu
s 

e
t v

e
ri

ta
s 

3
0

168

Freddy Escobar Rozas

registrados, la constitución de derechos reales se
produce con la tradición” (9).

Como se podrá advertir, el artículo en cuestión
no hacía referencia alguna a la transferencia de los
derechos reales. Únicamente regulaba la
constitución, modificación y extinción de tales
derechos. Ciertamente, es posible entender que el
legislador simplemente olvidó incluir a la
transferencia en su lista de vicisitudes. Sin embargo,
también es posible entender que el legislador pensó
que constitución y transferencia eran lo mismo; o
que la primera subsumía a la segunda.

Si esto último fuese cierto, entonces el vacío
detectado tendría su origen en otra confusión. En
efecto, tal como la ha reconocido de manera unánime
la doctrina (y cuando digo unánime no exagero), la
constitución supone la creación de un derecho nuevo,

mientras que la transferencia supone la asignación
de un derecho existente a un sujeto distinto de su
actual titular(10). Cuando el propietario constituye un
derecho de usufructo o un derecho de superficie, no
hace otra cosa que dar vida a un derecho nuevo,
inexistente antes del acto de constitución. Por su
parte, cuando el propietario transfiere un derecho de
propiedad, no hace otra cosa que ceder a otro un
derecho que tiene vida al margen del acto de
transferencia. La diferencia entre constitución y
transferencia llega a tal punto que cuando opera la
primera el derecho surge sin cargas, gravámenes o
afectaciones; mientras que cuando opera la segunda
el derecho abandona una esfera e ingresa a otra con
las mismas cargas, gravámenes y afectaciones, a
no ser que la ley establezca lo contrario (como ocurre
para las adquisiciones efectuadas en remates).

(9) Es verdad que el recientísimo Anteproyecto de Enmiendas al Código Civil de 1984 incluye a la “transferencia” dentro de
los alcances del artículo comentado; pero es verdad también que el cambio no tiene efectos retroactivos, de modo que
no borra eso que el legislador pudo haber estado pensando hace algunas décadas. A riesgo de desviarme del tema,
no puedo dejar de manifestar mi absoluta perplejidad por las cosas que uno alcanza a leer en el referido anteproyecto.
Por razones de espacio, solo voy a comentar uno de los varios desaciertos que contiene el documento citado: el
relativo al fraude a la ley.
Como es ampliamente conocido, en materia de fraude a la ley existen dos sistemas antagónicos, a saber: el español y
el italiano. El primero establece -sobre la base de una confusión entre negocio fiduciario y negocios simulado- que el
negocio en fraude a la ley no impide la aplicación de la norma defraudada. El segundo establece que el negocio en
fraude a la ley es nulo por causa ilícita. Ahora bien, a pesar de que la doctrina ha demostrado que la solución española
es desacertada por confundir negocio fiduciario con negocio simulado, el anteproyecto de marras increíblemente
acoge esta solución. En efecto, el legislador propone incorporar en el Título Preliminar del Código Civil una norma que
establezca lo siguiente: “Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resultado contrario a una norma legal
amparándose en otra norma dictada con finalidad diferente. El acto es nulo salvo disposición legal distinta y no impedirá
la debida aplicación de la norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de eludir”. Sin perjuicio de que la definición
adoptada es sumamente criticable desde que el fraude no puede ser explicado sobre la base de una contravención
(“directa” o “indirecta”) a la norma (“defraudada”) (ATIENZA, Manuel y Juan, RUÍZ MANERO. Ilícitos Atípicos. Madrid:
Trotta, 2000. pp. 67 y siguientes), es claro que la propuesta del legislador presenta un problema sumamente serio, a
saber: la imposibilidad jurídica de aplicar la norma materia del intento elusivo. En efecto, si, como no puede ser de otra
manera, el negocio fraudulento es nulo, ¿a qué relación negocial se aplica la “norma defraudada”? Para graficar el
problema, permítaseme recurrir a un ejemplo sencillo. Imaginemos que una persona hereda un inmueble y unos bonos.
Imaginemos que esta persona tiene un hijo al cual quiere donar el inmueble. En este contexto, las partes están a punto
de celebrar una donación del inmueble, cuando de pronto alguien les informa que esa operación está gravada y que
más bien no lo está la transferencia de los bonos, sea esta gratuita u onerosa. Ante ello, las partes se preguntan qué
pueden hacer para obtener el resultado práctico que produciría la donación del inmueble, sin la carga de tener que
pagar el impuesto. Luego de analizar algunas posibilidades, deciden celebrar dos contratos coligados. En virtud del
primer contrato, el padre transfiere gratuitamente bonos. En virtud del segundo contrato, el padre transfiere el inmueble
a cambio de los bonos. Como se podrá advertir, en términos económicos estos contratos coligados provocan que el hijo
adquiere gratuitamente el inmueble. En términos jurídicos, sin embargo, el hijo adquiere onerosamente el inmueble, por
lo que no se genera el impuesto. Ahora bien, si se considera (correctamente) que el esquema contractual empleado es
fraudulento, entonces los contratos no producirán efecto alguno. Por lo tanto, ninguna de las partes asumirá los
derechos, obligaciones y demás situaciones jurídicas subjetivas pactadas. En este escenario, ¿a qué relación se va
a aplicar la “norma defraudada”? Evidentemente, no se puede sostener que la nulidad del esquema contractual
coligado determina la validez de la donación del inmueble, pues ello implicaría imponer a las partes un negocio que no
han celebrado. Así es, en el caso analizado las partes no acuden al esquema contractual coligado para encubrir un
negocio (donación del inmueble) sino para reemplazarlo. Por tal razón, como las partes no han declarado ni encubierto
su voluntad de celebrar donación alguna respecto del inmueble, la nulidad del esquema contractual coligado no puede
generar la existencia de dicha donación (que a la sazón sería nula aun cuando las partes hubiesen querido encubrirla
con el esquema contractual indicado, ya que en dicha hipótesis -propia de un fenómeno simulatorio y no de un
fenómeno fraudulento- no habrían cumplido con la formalidad solmene impuesta por el artículo 1625 del Código Civil).
Y si ello es así, ¿a qué realidad jurídica se va a aplicar la “norma defraudada”?

(10) Véase: PERLINGIERI, Pietro. Op. cit.; pp. 545 y 546. VON TUHR, Andreas. Derecho Civil. Traducción de Tito Ravá. Tomo
I. Madrid: Marcial Pons. p. 223.
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(11) En realidad, tampoco la transferencia de ciertas alícuotas puede operar en función a lo establecido en los referidos
artículos. En efecto, imaginemos que soy copropietario de una maquinaria, esto es, de un bien mueble. ¿Cómo transfiero
mi alícuota? Según el artículo 886 del Código Civil, la alícuota sobre un bien mueble tiene la condición de bien mueble. Por
consiguiente, tendría que aplicar el artículo 947 del Código Civil, que establece la necesidad de que concurran título y
modo. Ahora bien, ¿cómo opera la tradición en este caso? ¿Qué cosa entrego? ¿La alícuota? Eso es físicamente
imposible. ¿Tendré acaso que entregar la maquinaria? Eso es jurídicamente imposible, pues en mi condición de copropietario
no puedo practicar actos que excluyan a los demás copropietarios. Como se podrá advertir, el sistema del título y modo
previsto en el artículo 947 del Código Civil no se aplica a este caso, pues no hay forma de efectuar tradición alguna.

(12) La legislación comparada presenta un panorama bastante desconcertante en torno a la posibilidad (y a la forma) de

Por consiguiente, no es posible, bajo punto de
vista alguno, considerar que ahí donde dice
constitución deba leerse transferencia. De esto se
sigue que los artículos 1000, 1031 y 1035 del Código
Civil se aplican a la constitución del usufructo, de la
superficie y de la servidumbre, respectivamente; pero
no a la transferencia de estos derechos.

3. La regla aplicable

Sea cual sea el origen del problema, lo cierto es
que la transferencia de los derechos reales derivados
no puede operar en función de lo previsto por los
artículos 947 y 949 del Código Civil(11); ni en función
de lo previsto por los artículos 1000, 1031 o 1035
del mismo código. Veamos por qué.

Caso 1: imaginemos que soy usufructuario de
un derecho de crédito, esto es, de un bien mueble.
¿Cómo transfiero mi derecho?

Según el artículo 886 del Código Civil, el
usufructo sobre un crédito tiene la condición de bien
mueble. Por consiguiente, tendría que aplicar el
artículo 947 del Código Civil. Ahora bien, ¿cómo
opera la tradición en este caso? ¿Qué cosa entrego?
Más aún, ¿no tendré acaso que comunicar al deudor
que los intereses que devengue el capital no los
cobraré yo sino Ticio, en su condición de
usufructuario de mi derecho de crédito? Como se
podrá advertir, el sistema del título y modo previsto
en el artículo 947 del Código Civil no se aplica a
este caso, pues, de un lado, no hay forma de
efectuar tradición alguna; y, del otro, existe -por
obvias razones- la necesidad de notificar al deudor.

Caso 2: imaginemos que soy usufructuario de
un terreno, esto es, de un bien inmueble. ¿Cómo
transfiero mi derecho?

Según el artículo 885 del Código Civil, el usufructo
sobre un bien inmueble (registrable) tiene la condición
de bien inmueble. Por consiguiente, tendría que aplicar
el artículo 949 del Código Civil. Ahora bien, ¿será
suficiente la celebración del contrato? ¿Qué pasa con
los deberes coligados al usufructo? Adviértase que no
me refiero a los deberes consistentes en pagar algún

tipo de compensación económica. Está claro que para
transferir ese tipo de deberes, que surgen del contrato,
se requeriría la conclusión de una operación de cesión
de posición contractual. Los deberes a los que me
refiero son aquellos que derivan de la ley y que tutelan
el interés del propietario en controlar el ejercicio de los
derechos reales derivados. Pienso en los deberes de
permitir la inspección del bien, de prestar garantías
en caso que peligre el derecho del propietario, de pagar
los tributos que graven la tenencia del bien, de efectuar
las reparaciones ordinarias, etcétera.

¿Será posible que esos deberes sean asignados
por contrato, sin que el propietario sea informado
acerca del cambio del sujeto pasivo? ¿No tendré
acaso que informar al propietario que ya no tengo la
posesión del bien? ¿No tendré acaso que informar al
propietario que el nuevo poseedor es Ticio, de modo
que este resulta responsable por el estado de
conservación del bien, así como por el cumplimiento
de todos los deberes coligados al usufructo?

Como se podrá advertir, el sistema previsto en
el artículo 949 del Código Civil parece no ser
suficiente en este caso, pues no permite la
asignación de las obligaciones coligadas al derecho
de usufructo.

Ahora bien, si -por las razones expuestas- los
artículos 947 y 949 del Código Civil no pueden
aplicarse a la transferencia de derechos reales
derivados; los artículos 1000, 1031 y 1035 del
mismo Código tampoco pueden aplicarse a dicha
transferencia. Las razones son obvias.

4. Propuesta

Como se ha visto, el Código Civil peruano no
contiene norma alguna que establezca cómo se
transfieren los derechos reales derivados. Por
consiguiente, resulta necesario hallar, en clave de
integración analógica, alguna regla que especifique
qué es lo que hay que hacer para transferir tales
derechos.

Reconociendo que es perfectamente posible
plantear otras alternativas(12), particularmente
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considero que, para eliminar el vacío comentado, hay
que elegir entre una de las siguientes soluciones:

a) La primera consiste en considerar que para
transferir derechos reales derivados se requiere que
transferente y adquirente celebren un contrato
traslaticio y notifiquen la existencia del mismo al
propietario. De este modo, se asegura que los
referidos derechos circulen conjuntamente con las
obligaciones coligadas a los mismos. En este caso,
aplicamos por analogía lo previsto en el artículo 1206
del Código Civil.

b) La segunda consiste en considerar que para
transferir derechos reales derivados únicamente se
requiere que transferente y adquirente celebren un
contrato traslaticio. Sin embargo, hasta que ambos
no notifiquen al propietario la existencia de dicho
contrato, el transferente será responsable por el
cumplimiento de las obligaciones coligadas a los
referidos derechos. En este caso aplicamos
parcialmente por analogía lo previsto en el artículo
1000 del Código Civil.

Si tuviera que optar por una de las soluciones
propuestas, lo haría por la segunda. ¿Por qué? A
diferencia de lo que ocurre con el derecho de
crédito, los derechos reales derivados pueden ser
ejercidos sin necesidad de que el propietario esté
enterado de la cesión. En efecto, mientras el
cesionario no puede compeler al deudor en tanto
este no haya sido notificado acerca de la
celebración de la cesión, el tercer adquirente
puede usar y disfrutar del bien, aun cuando el
propietario no esté enterado de la transferencia
del usufructo. Es verdad que en tal supuesto el
propietario desconoce que puede actuar contra
el tercer adquirente; pero es verdad también que
este último asume el usufructo con todas las

limitaciones que lo afectan y, por tanto, con todas
las obligaciones que se encuentran coligadas al
mismo. Por consiguiente, sobre la base de la
inexistencia de la notificación, el tercer adquirente
no puede eximirse de las obligaciones de no
modificar el bien, de prestar las garantías que la
ley exige, etcétera. En mi opinión, pues, el hecho
que el propietario no conozca la existencia de la
transferencia del usufructo no provoca que el
transferente retenga las obligaciones coligadas a
dicho derecho, sino únicamente que retenga la
responsabilidad derivada del incumplimiento de
dichas obligaciones por parte del adquirente. Por
consiguiente, así como -según el artículo 1000
del Código Civil- el contrato puede crear el
usufructo, el contrato puede, en mi opinión,
transferir el usufructo y las obligaciones coligadas
a este derecho. Sin embargo, mientras no se
notifique al propietario acerca de la transferencia
del usufructo, el transferente, despojado ya del
derecho y de las obligaciones coligadas al
mismo, sigue siendo responsable por el
incumplimiento de dichas obligaciones. Lo dicho
para el caso del usufructo es aplicable para la
superficie.

La solución que acabo de proponer está
inspirada en lo dispuesto por el artículo 980 del
Código Civil italiano de 1942(13)(14), que, en
traducción l ibre,  se lee de la s iguiente
manera:

“El usufructuario puede ceder su propio derecho
por un cierto tiempo o por toda su duración, si ello no
está prohibido por el título constitutivo. La cesión debe
ser notificada al propietario; hasta que no se produzca
la notificación, el usufructuario está solidariamente
obligado con el cesionario frente al propietario”.

transferir el derecho de usufructo. En efecto, algunos cuerpos normativos no aceptan que el usufructuario transfiera
su derecho sino solamente el “ejercicio de su derecho” (este es, por ejemplo, el caso del BGB). Otros cuerpos
normativos aceptan que el usufructuario transfiera su derecho, pero asignan cierta responsabilidad subsidiaria al
usufructuario (este es, por ejemplo, el caso del Código Civil español).

(13) 980. (Cesiguientesione dell’usufrutto)-L’usufruttuario può cedere il proppio diritto per un certo tempo o per tutta la
sua durata, se ciò non è vietato dal titolo costitutivo (1002, 1350 n. 2, 2643 n. 2, 2810).
La cesiguientesione dev’esiguientesere notificata al propietario; finché non sia stata notificata, l’usufruttuario è
solidalmente obbligato con il cesionario verso il proprietario (1292).

(14) Creo importante destacar que las soluciones positivas en torno a la transmisión del usufructo son sumamente divergentes,
de modo que resulta prácticamente imposible hacer referencia a “sistemas”. Lo único que parece emparentar a las
diversas fórmulas de la legislación comparada es la “responsabilidad subsidiaria del usufructuario”, la misma que, por
razones obvias, no se condice con la idea de la transmisión. A modo de ejemplo, nótese cómo las fórmulas argentina
y colombiana se afilian a dos teorías distintas pero coinciden en lo relativo a la referida responsabilidad:
2870. El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo o ceder el ejercicio de su derecho a título oneroso o gratuito;
pero permanece directamente responsable al propietario, lo mismo que el fiador, aun de los menoscabos que tengan los
bienes por culpa o negligencia de la persona que le sustituye (…).
Art. 852. El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo y cederlo a cualquiera, a título oneroso o gratuito. Cedido
el usufructo a un tercero, el cedente permanece siempre directamente responsable al propietario (…).
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EL CONTRATO CON EFECTOS REALES

Existe una marcada orientación en nuestro medio a considerar que el contrato
sólo es capaz de crear obligaciones, o de regularlas, modificarlas o
extinguirlas1.  Sosteniendo este punto de vista una voz autorizada ha afirmado
incluso, que el contrato de hipoteca no es en realidad un contrato porque –
según aquel autor- tiene efectos reales, es decir, produce directamente la
constitución del derecho real de hipoteca, y por ello debe ser considerado una
convención2.

Como es obvio, el resultado de este análisis depende del marco dentro del cual
se realice.  Si abandonamos una perspectiva teórica desprovista de todo marco
legislativo para centrarnos en el derecho positivo peruano, encontramos que en
apoyo de esa estrecha concepción de la noción de contrato se podría invocar
algunas disposiciones de nuestro código civil que resultan tan sugestivas como
desorientadoras.  Sin embargo, una interpretación plena que comprenda el
aspecto funcional, el sistemático e incluso el histórico, de esas y de otras
normas del código, conduce a redimensionar el efecto del contrato y a entender
que éste es, por antonomasia, el instrumento de actuación de la autonomía
privada, susceptible de producir efectos obligatorios y también efectos reales.

La definición que contiene el artículo 1351 del código civil suministra una idea
no sólo de su estructura –acuerdo de dos o más partes-, sino también de su
función, es decir, indica que este instrumento sirve para crear, regular,
modificar o extinguir relaciones jurídicas patrimoniales.  La referencia a un
concepto amplio como es el de “relación jurídica patrimonial” permite
precisamente asignar al contrato una función que no está circunscrita
únicamente al campo de las relaciones obligatorias sino a cualquier tipo de
relación jurídica que, siendo o no una obligación, tenga contenido patrimonial.

En el estado actual de la dogmática jurídica es valor entendido que la
obligación no es el único tipo de relación jurídica patrimonial, sino que a su lado
coexisten una gama de relaciones jurídicas que articulan o estructuran deberes
jurídicos y derechos subjetivos –es decir, situaciones jurídicas subjetivas-
distintos al débito y al crédito.  Este es el caso de los deberes o sujeciones

                                                
1 Puente y Lavalle , Manuel de la, El Contrato en General, en: Para Leer el Código Civil, Vol, XI, primera
parte-tomo I, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1991, págs. 95 y 96.  Arias
Schereiber, Max, Exégesis, tomo I, Studium, 1986, pág. 158; también, del mismo autor, Luces y Sombras
del Código Civil, Tomo II, Studium, pág. 86.
2 Puente y Lavalle, Manuel de la, Abriendo el debate, en Themis, Segunda Epoca, N° 15, pág. 80, nota 2.
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correlativos a los poderes ya los derechos potestativos3 -también a las
potestades, aunque éstas se agotan en el ámbito del derecho familiar y no
tienen, por ello, carácter patrimonial-.  Verdad es que en la mayor parte de los
casos estas relaciones jurídicas son desde cierto punto de vista instrumentales
porque sirven para complementar a la obligación, pero tienen una estructura y
cumplen una función diferentes y pueden observarse en forma autónoma.

Por otra parte, aún entendiendo –como se reconoce en la actualidad- que la
relación jurídica se establece sólo entre personas, es comúnmente admitido
que los llamados derechos reales se estructuran también a través de relaciones
jurídicas4.

A ello se debe que la doctrina de nuestros tiempos se incline por concebir la
relación jurídica en términos muy amplios, entendiendo que ella conmesura o
estructura dos situaciones jurídicas subjetivas, esto es, la respectiva posición
de poder de una persona y de deber de otra u otras personas5.

Es en el sentido amplio que hemos expuesto, que puede entenderse la relación
jurídica a que se refiere el artículo 1351 del código civil y que al contrato es
apto para crear, regular, modificar o extinguir.  Esta interpretación se refuerza
con la contribución de la doctrina de Italia, de cuyo código el legislador peruano
ha tomado casi a la letra –sólo con leves modificaciones- la definición de
contrato.  Messineo6 explica, por ejemplo, que en atención a que el artículo
13217 del código italiano (u otra norma) no lo dice, no puede sostenerse más
que el contrato sea estipulado animo contrahendae obligationis, y que puede
decirse ahora que del contrato nacen deberes y pretensiones, cuando no surge
directamente un derecho real; y concluye que, por lo tanto, es actual y fundada
en la ley la distinción entre contrato obligatorio y contrato con efectos
reales8.

                                                
3 Santoro Passarelli, Francesco, Doctrinas Generales del Derecho Civil, trad. Luna Serrano, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pág. 69 y siguientes.  Galgano, Francesco, Diritto privato,
Cedam, Padova, 1983, pág. 19 y siguentes.  Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, trad.
Santiago Sentís Melendo, Ediciones jurídicas Europa- América, Buenos Aires, 1979, T. II, pág. 3 y
siguientes.  Rescigno, Pietro, en Enciclopedia del Diritto, Giuffrè, 1979, Vol. XXIX, voz: Obligación
(diritto privato), pág. 138 y siguientes.
4 Ver, por ejemplo, Bullard, Alfredo, La Relación Jurídico Patrimonial, Lluvia Editores, pág. 110.  Betti,
Emilio, Teoria Generale delle obligación, Giuffrè, Milano, 1953, T. I, pág. 12.
5 Santoro Passarelli, Francesco, Op. Cit., pág. 67.  Ver además otras definiciones de relación jurídica en
las obras citadas en la nota 3.
6 Il contratto in Genere, en: Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Giuffrè, Milano, 1973, Vol. XXI, T.
I, Pág. 73.
7 El artículo 1321 del código civil italiano es el que contiene la definición de contrato que ha servido de
modelo al legislador peruano; su texto es el siguiente: “1321. Noción.- El contrato es el acuerdo de dos o
más partes para constituir, regular o extinguir entre sí una relación jurídica patrimonial.”  (Codice Civile a
cura di Adolfo di Majo, Giuffrè, Milano, 1991).
8 La opinión en este sentido en Italia es prácticamente unánime de modo que las citas podrían ser
innumerables. Véase por ejemplo, Osti, Giuseppe, Contratto, en Scritti Giuridici, Giuffrè, 1973, T.
Secondo, pág. 23.  Scognamiglio, Renato, Dei Contratti in Generale, en Comentario del Codice Civile a
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Sin embargo, no puede soslayarse que Messineo expresa la opinión que
hemos citado en el párrafo anterior, considerando que no se lo impide ni el
artículo 1321 de su código civil ni ninguna otra norma, y que, antes por el
contrario, artículos como el 922 (que al enumerar los modos de adquirir la
propiedad incluye expresamente al contrato), el 1376 (según el cual en los
contratos que tienen por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa
determinada, la constitución o la transferencia de un derecho real o bien la
transferencia de otro derecho, la propiedad o el derecho se transmiten y se
adquieren por efecto del consentimiento de las partes legítimamente
manifestado), el 1470 (que establece que la venta tiene por objeto la
transferencia de la propiedad de una cosa o de otro derecho contra la
contraprestación de un precio), el 1552 (que indica que el contrato de permuta
tiene por objeto la transferencia recíproca de la propiedad de cosas o de otras
derechos), etc., constituyen un perfecto complemento de su artículo 1321,
permitiendo una interpretación amplia del término relación jurídica y
atribuyendo al contrato en forma clara y directa efectos reales.

En cambio, puede sostenerse que en nuestro código no existe un artículo que
enumere los modos de adquirir la propiedad  -y menos aún- que incluya
expresamente entre ellos al contrato; que a tenor del artículo 947 la
transferencia de la propiedad de una cosa mueble determinada se efectúa con
la tradición a su acreedor (salvo disposición legal diferente); que de
conformidad con el artículo 949 la transferencia de la propiedad de los
inmuebles determinados, en el caso de negocios jurídicos inter vivos, se
produce con la obligación de enajenarlos; que el artículo 1402 señala que el
objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones;
que, a diferencia de los artículos 1470 y 1552 del código italiano, los artículos
1529 y 1602 del nuestro, que contienen la definición de los contratos de
compraventa y de permuta, respectivamente, atribuyen efectos obligatorios a
dichos contratos; y, en fin, que por todo ello, de conformidad con el código civil
peruano, el contrato sólo puede producir efectos obligatorios .

Nos esforzaremos por demostrar que esta conclusión es incorrecta y que si
bien el contrato tiene en la mayor parte de los casos efectos obligatorios, es
también susceptible de producir efectos reales.

Para resolver el problema no se puede dejar de considerar con mucho cuidado
el sistema que el ordenamiento jurídico ha establecido para la transmisión y
constitución de los derechos reales y en particular del derecho de propiedad.
Tratándose de bienes muebles determinados, el asunto parece bastante claro.
El artículo 947 del código vigente consagra claramente la exigencia de la
tradición como acto material distinto al contrato –o mejor dicho, distinto al
simple consentimiento-, para producir la transferencia de propiedad de bienes
muebles determinados, aunque algunas fundadas dudas pueden suscitar los

                                                                                                                                              
cura di A. Scialoja e G. Branca, Libro quarto, delle obligación (arts. 1321 – 1352), Zanichelli-soc. ed. del
Foro Italiano, Bologna-Roma, 1970, pág. 16.
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casos en que esta exigencia de tradición, entendida necesariamente como acto
material, desaparece –tradición ficta-.

Pero el caso de los bienes inmuebles es distinto.  El artículo 949 de nuestro
código civil de 1984 establece que “La sola obligación de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposición legal diferente
o pacto en contrario”.  En consecuencia, a partir de una interpretación sólo
literal y aislada de esta norma parece evidente que –salvo disposición legal
diferente o pacto en contrario- los contratos en virtud de los cuales se enajena
un inmueble determinado no producen en forma directa la atribución del
derecho de propiedad sobre el mismo, sino que sólo crean la obligación de
enajenarlo, de modo que la transferencia y la adquisición correlativa del
derecho se producen como efecto de la obligación y no del contrato.  En otras
palabras, todos los contratos de enajenación de bienes inmuebles
determinados tendrían exclusivamente efectos obligatorios.

Lo anterior parecería encontrarse en perfecta armonía con los artículos 1529 y
1602 del código –sólo para citar dos contratos de enajenación a los que ya nos
hemos referido líneas atrás- que establecen que la compraventa y la permuta
crean la obligación de transferir propiedad.

Sin embargo, es necesario denunciar que tratándose de bienes inmuebles
determinados, este efecto obligatorio no es más que un mero espejismo que se
desvanece cuando uno se aproxima con cautela a dichas disposiciones.  La
norma del referido artículo 949 es, salvo algunas diferencias, sustancialmente
la misma que contenía el artículo 1172 del código de 1936, que señalaba: “la
sola obligación de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor
propietario de ella, salvo pacto en contrario”.  El precepto en cuestión es de
inspiración francesa pues encuentra su fuente en el artículo 1138 del Código
Napoleón, a tenor del cual “La obligación de entregar la cosa es perfecta por el
sólo consentimiento de las partes contratantes.  Ella hace al acreedor
propietario y pone la cosa a su riesgo desde el instante en que debió serle
entregada, aún cuando la tradición no se haya realizado, a menos que el
deudor incurra en mora; en cuyo caso la cosa queda a riesgo de este último”.

Es significativo, empero, que se reconozca unánimemente al código civil
francés como el primer código que sanciona el contrato como modo de
transmisión de la propiedad9 -es decir en virtud del simple consentimiento de
los contratantes-, aserto que quedaría corroborado por el texto de artículos
como el 1583 del Code que, refiriéndose a la venta, indica que “Ella es perfecta
entre las partes, y la propiedad queda adquirida de derecho por el comprador
con respecto al vendedor, desde que han convenido en la cosa y el precio,
aunque la cosa no haya sido todavía entregada ni el precio pagado”.

                                                
9 Colin, A. y Capitant, H., Curso Elemental de Derecho Civil, REUS, Madrid, 1961, T. II, Vol. II, pág.
722.  Josserand, Louis, Derecho Civil, Ediciones Jurídicas-Europa América – Bosch, Buenos Aires, 1950,
T. I, Vol. III, pág. 262. Carbonnier, Jean, Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1965, T. II, Vol. I, pág. 202.
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Hagamos un breve excursus que os muestre cómo se ha llegado al texto del
artículo 1138 del Código Napoleón y, por tanto, al artículo 1172 de nuestro
código civil de 1936 y al artículo 949 del código vigente.

Como se sabe, en el Derecho Romano existía una clara separación entre lo
que hoy se conoce como el Título y el Modo.  El título era la justificación
jurídica en cuya virtud se sustentaba un desplazamiento patrimonial, y el modo
el mecanismo establecido por el Derecho para producir tal desplazamiento.  No
resulta ocioso hacer notar, que el modo no respondía a un capricho que a los
romanos se les ocurrió establecer irreflexivamente.  Respondía a una exigencia
que hasta ahora se mantiene y que no era otra que la de constituir un
mecanismo objetivo de publicidad sobre la transmisión del derecho.  Tenía
pues, una función ciertamente distinta del título.

Sobre la base de este sistema, el contractus era sólo y esencialmente un
negocio constitutivo de obligaciones de estructura bilateral.  Se requería por
ello de un segundo momento en el que, actuando la obligación creada, se
produjera la transmisión patrimonial.  Sin embargo, la mancipatio, la in iure
cesio y más tarde la traditio, que eran precisamente los actos (modos) de
disposición patrimonial, tenían también estructura bilateral porque nacían del
acuerdo entre las partes, pero no podían ser considerados dentro de la
categoría contractus porque faltaba en ellos el elemento esencial de constituir
una obligación10.

A partir de Justiniano se amplía el concepto de contractus para comprender no
sólo a los acuerdos bilaterales constitutivos de obligación 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 atribución patrimonial y los otros el modo
para actuar dicha atribución, se acentúa en el derecho común la necesidad de
mantenerlos diferenciados y se designa a los primeros con el nombre de titulus
adquirendi y a los segundos con el de modus adquirendi11.

Esta distinción, sin embargo, sufrió el embate de la práctica y por la vía de las
excepciones terminó por perder su carácter de regla.  La exigencia de la
tradición resultaba una traba y una complicación para la rapidez que exigían las
operaciones mercantiles12.  Ya en el propio derecho romano, por ejemplo, se
abandonó la necesidad de que el adquirente recorriera íntegramente el fundo y
reconociera sus linderos para adquirir la propiedad, siendo suficiente que el
adquirente pisara sólo el lindero o que el enajenante mostrara el fundo al

                                                
10 Betti, Emilio, Op. Cit., Vol. III, pág. 54 y siguientes.
11 Betti, Emilio, Op. Cit., Vol. III, págs. 55 y 56.
12 Mazeaud, H., L. y J., Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda, Volumen IV, Trad. Luis Alcalá-
Zamora y Castillo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1960, pág. 325.
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adquirente desde una torre vecina13.  Por otra parte, cuando el que tenía
derecho a adquirir estaba en posesión de la cosa (era un arrendatario o un
comodatario, por ejemplo) no tenía que devolverla al enajenante para que éste
cumpliera con el rigor de la traditio, pues bastaba que dicho enajenante
declarara renunciar a la propiedad para que la transmisión se produjera
automáticamente (era la llamada traditio brevi manu).  Si se deseaba que el
enajenante permaneciera en posesión de la cosa que enajenaba (a título de
arrendatario o de comodatario, por ejemplo), tampoco era necesaria una doble
tradición, primero al adquirente y luego al enajenante (arrendador o
comodatario), pues bastaba que, en virtud de una convención, el enajenante
reconociera poseer en adelante el bien por cuenta del adquirente de modo que
la transferencia tenía lugar convencionalmente (a esta convención se le
denominó constitutum possessorium). Si las cosas enajenadas se encontraban
a disposición del adquirente, la transferencia tenía lugar aunque no hubiera
mediado una recepción efectiva por parte de éste (traditio longa manu)14.

En el Derecho francés antiguo continuó acentuándose la espiritualización de la
transferencia de dominio que ya se había iniciado en el Derecho Romano.  Se
fue introduciendo poco a poco la práctica de agregar en los contratos una
cláusula llamada dessaisine-saisine (desposesión-posesión) en cuya virtud el
enajenante declaraba haber abandonado la posesión de la cosa en manos del
adquirente, quien a su vez declaraba haberla recogido.  No interesaba qué
hubiese ocurrido en la realidad, de tal manera que la tradición, todavía
indispensable para operar la transferencia de propiedad, se convirtió por obra
de la cláusula dessaisine-saisine en un modo absolutamente espiritual, es
decir, en una declaración de voluntad de las partes, en una cláusula
contractual; en suma, se confundió con el contrato mismo15.  El uso de esta
cláusula fue generalizándose a tal punto que con el tiempo se convirtió en una
cláusula de estilo y se la consideró sobreentendida en todos los contratos
aunque no hubiese sido expresamente consignada16.  De esta manera, el
artículo 1138 del Código Civil francés, al consagrar la espiritualización de la
transferencia de propiedad, no hizo sino recoger lo que ya era una costumbre
extendida en la práctica jurídica.

Sin embargo, no es la costumbre extendida en forma irreflexiva y espontánea el
único factor que, aisladamente considerado, contribuye a la consagración de la
transmisión de la propiedad solo consensu.  Las enseñanzas de la escuela

                                                
13 Jörs, P., y Kunkel, W., Derecho Privado Romano, trad. Prieto Castro, Labor, Barcelona, 1937, págs.
164 y 165.
14 Jörs, P. y Kunkel, W. Op. cit., págs. 166 y 167. Colin, A., y Capitant, H. Op. cit., tomo II, vol. II, pág.
724.
15 Colin, A. y Capitant, H. Op. cit., tomo II, vol. II, pág. 725.  Josserand, Louis. Op. cit., tomo I, vol. III,
pág. 263. Mazeaud, H., L. y J. Op. cit., pág. 326 y siguientes.
16 Floren (vente immobilière en Provence) y Aubenas (Cours d’historie) sostienen que ya en 1635 existe
un pronunciamiento de parlamento provenzal en ese sentido; la cita es de Bianca, Massimo.  La Vendita e
la Permuta.  En: Trattato de Diritto Civile, Diritto da Vassalli, UTET, vol. VI, tomo 1°, Torino, 1972, pág.
72, nota 8.
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filosófica del derecho natural son determinantes en este proceso.  La voluntad
del individuo es considerada un instrumento todopoderoso al punto que en ella
se hace reposar la justificación y razón de ser del contrato.  La propia idea de la
libertad de actuación de los particulares encuentra su justificación en la
voluntad individual (la llamada autonomía de la voluntad).

No era posible –según los postulados de la escuela iusnaturalista- que la
omnipotente voluntad individual no pudiera por sí misma producir la
transferencia de la propiedad y la constitución de los demás derechos reales.
No parecía que la razón pudiera justificar la necesidad de un acto material para
transferir una entidad puramente ideal como es el derecho de propiedad17; el
ordenamiento jurídico debía reconocer a la voluntad individual en toda su real
dimensión y así quedó consagrado en el artículo 1138 del Código de Napoleón
tantas veces citado (y en otros más claramente aún, como el artículo 1583 en
materia de compraventa).

¿Cómo es posible entonces que después de todo esto el codificador francés,
abanderado de la transferencia solo consensu, haya “olvidado” atribuir
directamente al contrato el efecto translativo y haya escrito en el artículo 1138
que la obligación de entregar la cosa hace al acreedor propietario de ella?  La
respuesta que puede encontrarse a esta interrogante es, aunque parezca
mentira, tan sencilla como injustificada.

Como ya hemos tenido oportunidad de poner de manifiesto líneas atrás, el
contrato en el Derecho Romano sólo fue concebido como fuente de
obligaciones, incapaz siguiera de extinguirlas; de acuerdo para destrahere
obligationem no era contrato.  Pues bien, el legislador francés no fue capaz de
superar este concepto de contrato, asaz estrecho y absolutamente injustificado.
Dando un giro de la mayor trascendencia, demostró el coraje de plasmar, en
contra de las enseñanzas que impartían las fuentes romanas, la
espiritualización de la transferencia de propiedad, pero en cuanto a la noción
de contrato no fue capaz de desembarazarse del peso de una tradición varias
veces secular, pero que no encontraba ya, a esas alturas de la evolución del
pensamiento jurídico, una válida razón de ser.  Apoyado en la autoridad de
Pothier recibió en términos indiscutidos e indiscutibles el concepto de contrato
como la convención productora de obligaciones y sólo con ese reducido
alcance lo plasmó en el artículo 110118.

El legislador francés se encontró así en un dilema que suponía, de un lado, el
reconocimiento de la transferencia de la propiedad solo consensu, es decir en
virtud del simple contrato, pero que, de otra parte, le impedía admitir un
contrato que no estuviera limitado a la creación de obligaciones.  La solución
honesta de este problema hubiera exigido el abandono de alguno de los dos

                                                
17 Osti, Giuseppe. Op. cit., tomo II, pág. 677.
18 El artículo 1101 del Código francés señala que “El contrato es una convención por la cual una o más
personas se obligan, frente a una o varias otras, a dar, a hacer o a no hacer algunas cosas”.
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principios.  O bien dejar el viejo concepto de contrato exclusivamente como
fuente creadora de obligaciones, o renunciar a la espiritualización de la
transferencia de propiedad.  Pero el legislador francés las quiso todas; quiso
quedarse con Dios y con el diablo.  Tuvo entonces que recurrir a un artificio, a
una triquiñuela jurídica; se le ocurrió poner en el medio una obligación,
haciendo derivar de ella el efecto traslativo de la propiedad y con eso todos los
principios quedaban satisfechos, porque la transferencia era espiritual y no
requería de un acto material, pero a la vez el contrato sólo producía
obligaciones.  No importó demasiado si la regla era coherente, después de todo
el legislador es omnipotente en el ámbito de lo jurídico y puede establecer
cualquier cosa; nosotros tenemos también claros ejemplos de ellos.

Pero algunos de los comentaristas de aquel Código y la doctrina comparada
pronto se dieron cuenta del artificio y lo denunciaron19.  Los Mazeaud, por
ejemplo, sostienen que “El procedimiento normal por el que una persona se
convierte en propietaria de un bien (o en titular de otro derecho real), fuera de
una transmisión por causa de muerte, es la convención: por medio de una
compraventa, de una donación o de una permuta se realizan casi todas las
adquisiciones de propiedad entre vivos”.  Más tarde agregan que “... la voluntad
todopoderosa para crear obligaciones es todopoderosa igualmente para
producir, sin ninguna formalidad ni tradición, transmisión de derechos reales: el
contrato, además de su efecto obligatorio, posee un efecto real; la
compraventa, por ejemplo, sino que le transmite al comprador la propiedad de
la cosa vendida”20.

Ya el legislador italiano de 1865, que siguió muy de cerca al francés, supo, no
obstante la influencia que éste ejerció en las codificaciones de la época,
desprenderse de la estrecha noción de contrato, considerando que la
convención no encuentra ninguna sistematización en la doctrina ni en la ley.
Por ello, habiendo aceptado la innovación francesa en torno a la
espiritualización del sistema de transferencia de propiedad, no necesitó recurrir
al mismo artificio que sus colegas y plasmó sin ambages el efecto real de los
contratos en el artículo 1125 de su Código –hoy derogado- con una fórmula
que sólo con algunos retoques fue recogida por el artículo 1376 del Código
Civil italiano vigente.

                                                
19 Colin y Capitant, por ejemplo, señalan que “el tercer modo de adquirir la propiedad y los derechos
reales, según hemos dicho, es el contrato.  El artículo 711 se expresa de un modo algo distinto: nos dice
que la propiedad se adquiere y se transmite ‘por efecto de las obligaciones’.  En el fondo, esto no es más
que un modo distinto de expresar la misma idea.” (Op. cit., tomo II, vol. II, pág. 723).  Más adelante
agregan: “Una práctica ya más que secular nos ha familiarizado tanto con esta idea de que el acuerdo de
la voluntad de dos personas basta para transmitir la propiedad (o un derecho real, y aun un derecho
cualquiera) del que quiera enajenarlo al que quiere adquirirlo, que nos parece muy sencilla” (Loc. cit.).
Es junto reconocer, sin embargo, que estos autores cuestionan la bondad del principio consencualista.
Josserand, por su parte, escribe que la reforma que introduce el artículo 1138 del Código francés está
expresada”... en términos bastante oscuros y que hubieran permanecido enigmáticos de no haber sido
aclarados por la historia...” (Op. cit., t. I, vol. III, pág. 263).
20 Mazeaud, H., L. y J. Op. cit., pág. 323-324.
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Por su parte, el Código Civil peruano de 1936, en un sistema que puede
considerarse mixto, adoptó del francés el sistema espiritualista sólo para los
bienes inmuebles, repudiando explícitamente el sistema del título y el modo
que entre tanto había elaborado el legislador alemán incorporándolo en el
BGB21.  El artículo 1172 del Código Civil de 1936 señalaba, como ya se ha
puesto de manifiesto líneas atrás, que “La sola obligación de dar una cosa
inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en
contrario”.  León Barandiarán, seguramente el más conspicuo comentarista de
ese Código, después de declarar que en el Derecho Romano no bastaba el
consentimiento par la adquisición de la propiedad y que el Código francés
instauró el principio opuesto, concluía a propósito de este artículo que”... con
respecto a la cosa inmueble el régimen del código es claro: el mero
consentimiento importa el acto de disposición”22.

Según se ha puesto de manifiesto antes y se corrobora en la exposición de
motivos, el artículo 1172 del Código Civil de 1936 sirvió de fuente al artículo
949 del Código vigente, que ha mantenido el texto de aquél con leves
variantes23, de modo que “... se continúa en el Perú con el sistema consensual
de transmitir la propiedad inmobiliaria”24.

Obsérvese pues que luego de este rápido excursus, una interpretación
enfocada desde el punto de vista histórico nos confirma que en el Código Civil
peruano de 1984 el sistema de transferencia de propiedad de bienes inmuebles
es consensual y que por lógica del precepto que aquel artículo contiene.
Veamos.

Si concordamos el artículo 1529 con el artículo 949 del Código Civil de 1984,
resultaría que en virtud del primero, al celebrar una compraventa –por ejemplo-
el vendedor se obligaría a transferir al comprador la propiedad de un bien
inmueble –imaginemos que se trata de un inmueble determinado-, y en mérito
al segundo, esa sola obligación habría transformado al comprador en
propietario del bien, es decir, esa obligación habría quedado cumplida –y se
extinguiría por cumplimiento- por el sólo hecho de existir.  Pero, ¿es que acaso
puede afirmarse que esa “obligación” de enajenar, como la llama el artículo
949, es una verdadera obligación? ¿es que acaso semejante “obligación? tiene
la misma estructura, el mismo contenido y la misma función que la doctrina y
nuestro ordenamiento positivo asignan a las obligaciones en sentido técnico?

                                                
21 En cambio, para el caso de los bienes muebles optó claramente por mantener la tradición como modo,
plasmando esta regla en el artículo 890.
22 León Barandiarán, José.  Comentarios al Código Civil Peruano (Derecho de Obligaciones), tomo II,
pág. 12.
23 Del mismo modo en que el artículo 890 del Código Civil de 1936 sirvió de antecedente al artículo 947
del Código Civil vigente.
24 Lo asevera Lucrecia Maisch von Humboldt en: Código Civil, vol. V, Exposición de Motivos y
Comentarios, pág. 186.
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No es necesario realizar un análisis profundo de la estructura de la obligación
para comprobar por qué la respuesta a las preguntas anteriores no puede ser
sino negativa.  Tal análisis no tiene que abarcar pues, sino negativa.  Tal
análisis no tiene que abarcar pues, todos los elementos que componen la
obligación, lo cual nos tomaría más especio del que disponemos, sí el elemento
denominado prestación.  Es ampliamente admitido25 que la prestación es uno
de los elementos esenciales de la obligación o, si se prefiere, en palabras de
Betti, de la relación de obligación.  Esta tendencia no es ajena a nuestro propio
Código que, si bien no contiene una norma que defina la obligación o que
enumere explícitamente sus elementos estructurales, contiene en cambio
mucha disposiciones de las que resulta claramente que la prestación es
elemento esencial de la obligación.  Sólo a título de ejemplo puede recurrirse
para estos efectos a los artículos 1148, 1149, 1150, 1151, 1154, 1155, 1156,
1166, 1168, 1169, 1170, 1206, 1219, 1220, 1278, 1316, 1403, etc.

Pues bien, la prestación consiste en la realización de una conducta o actividad
–incluso negativa- por parte del deudor.  En efecto, la obligación, en la
estructura que de ella elaboró el pandectismo alemán y que han adoptado
hasta ahora las legislaciones, consiste siempre en un comportamiento o
actividad que el deudor debe desplegar para satisfacer el interés del acreedor.
Esta es también la noción de obligación que adoptó nuestro Código Civil
vigente, noción que resulta claramente de los artículos 1132 (y siguientes),
1148 (y siguientes) y 1158 (y siguientes), que regulan el tipo de prestación
debida; el artículo 1220 (y siguientes) que regula el aspecto del pago; el
artículo 1314 (y siguientes) que regula la responsabilidad por inejecución de
obligaciones, etc.

Esta forma de observar la prestación es ampliamente admitida por la doctrina
más autorizada.  Es por todos conocida la secular polémica en la que se han
involucrado las doctrinas personalistas y las patrimonialistas con relación a la
estructura de la obligación y al contenido del deber del deudor y del derecho
del acreedor.  Las primeras postulan que el derecho del acreedor recae en la
conducta o comportamiento que el deudor debe desplegar –es decir, en la
prestación, para ser congruentes con el deber del deudor que consiste
precisamente en la ejecución de la prestación-; y las segundas, que el derecho
del acreedor más bien recae en el resultado que dicho comportamiento debe
reportarle. Obsérvese, sin embargo, que aun en el caso en que se ponga el
énfasis en el resultado esperado, no se  puede desconocer que tal resultado lo
será siempre como efecto del comportamiento del deudor (salvo cuando la
satisfacción del interés del acreedor se obtiene por un medio distinto al
cumplimiento) y dentro de los límites de la posibilidad de dicho
comportamiento.

                                                
25 Ver, por ejemplo, Giorgianni, M.  La Obligación. Bosch, Madrid, 1958, especialmente pág. 35 y
siguientes. Di Majo, A. Commentario del Codice Civile-Scialoja-Branca, Delle Obbligazioni in Generale,
Zanichelli, Soc. Ed. del Foro Italiano, Bologna-Roma, pág. 88 y siguientes.
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Es pues evidente, que estas dos grandes corrientes explican el fenómeno
obligatorio desde perspectivas diferentes.  La corrientes personalista pone
especial énfasis en el aspecto pasivo de la relación y en particular en el
contenido del deber del deudor.  Giorgianni explica, por ejemplo, que en
definitiva la obligación indica aquella relación jurídica en virtud de la cual un
sujeto queda obligado a un determinado comportamiento para la satisfacción
de un interés de otro sujeto26.  La posición activa de la relación obligatoria –
agrega el autor citado-, o se a el derecho de crédito, está sustancialmente
individualizada por la vinculación d un interés a un sujeto (llamado acreedor),
interés destinado a ser satisfecho mediante el cumplimiento del deber por parte
de otro sujeto (el llamado deudor).  Por lo tanto –continúa-, el acreedor es el
titular de aquel interés, y el derecho del acreedor indica nada más que la
posición activa en que se encuentra el titular del mismo27.

Por eso para Giorgianni el elemento central de la obligación está constituido
por el deber del deudor, y ese deber tiene como contenido un comportamiento
susceptible de satisfacer perfectamente el interés del acreedor: a su turno, para
que pueda hablarse de interés crediticio, el interés del acreedor debe ser
susceptible de ser satisfecho integralmente por el comportamiento del deudor28.
Esto permite al ilustre escritor sentenciar que no está en lo cierto aquella
corriente de ideas que quiere reconducir a la obligación todas las relaciones
jurídicas patrimoniales pues, en efecto, no todos los intereses que estas
relaciones encuentran protección son susceptibles de poder ser satisfechos
mediante el comportamiento de otro sujeto29.  La importancia de la prestación
entendida como actividad del deudor tiene una relevancia de tal naturaleza,
que el propio Giorgianni señala –en otro lugar- que un comportamiento del
deudor está siempre in obligatione, y que su presencia constituye incluso el
elemento individualizador de la relación obligatoria respecto a otras situaciones
jurídicas30.

                                                
26 Giorgianni señala específicamente, que “En el campo del Derecho, el término obligación es utilizado
para indicar una particular categoría de situaciones en las que asistimos al fenómeno por el cual un sujeto
se encuentra jurídicamente obligado a un determinado comportamiento frente a otro sujeto”. (La
Obligación, pág. 20).
27 Ver, Giorgianni, M. Op. cit., pág. 213.
28 Ibidem, págs. 213-214.
29 Ibidem, pág. 214.
30 L’inadempimento, Giuffrè, Milano, 1975, pág. 227.  Dentro de esta misma orientación, que la doctrina
sigue mayoritariamente, Resigno expresa que “Al crédito –y aquí residen las razones de la calificación
como derecho subjetivo- pertenecen caracteres radicalmente distintos, por lo que concierne al interés
perseguido, y por lo que se refiere a la exigencia de la cooperación.  La prestación deducida en la
obligación y debida por el obligado se resuelve en la necesidad de un comportamiento; en tal sentido, la
obligación es un fenómeno fundado sobre la colaboración”.  Ver: voz Obbligazione (diritto privato)
Enciclopedia del Diritto, vol. XXIX, Giuffrè, Milano, 1979, pág. 145.  Ver también Natoli, U.,
L’Attuazione del Rapporto Obligatorio, en Trattato di Diritto Civile e Comérciale, a cura di Cicu e
Messineo, continuato da Mengoni, vol. XVI, tomo 2, Giuffrè, Milano 1984, pág. 55-56.  Para una
fundamentación de que la relación de obligación no es la única relación jurídica patrimonial y que la
prestación como conducta o actividad del deudor es uno de sus elementos estructurales, me permito
remitir a mi artículo “Precisiones Conceptuales en torno a la Promesa del Hecho Ajeno”.  En: Advocatus,
año III, cuarta entrega, 1992, pág. 53 y siguientes.



     http:/ /dike.pucp.edu.pe                                                                          http:/ /www.pucp.edu.pe

12

Por su parte, dentro de la corriente denominada patrimonialista existen gran
número de matices.  Pero si se observa la teoría más ampliamente difundida,
es decir, la del bien debido, se constatará que en el aspecto de la fisonomía de
la prestación las opiniones no varían.  En efecto, esta teoría postula que la
obligación es sólo un medio que permite procurar a otro un bien o una utilidad
determinada (satisfacción de un interés).  El acreedor espera la consecución de
un bien de la vida, y por ello, ese es el objeto de su derecho, de modo que su
interés queda satisfecho cuando tal bien le es procurado.  El medio del que se
vale para la obtención del bien es la prestación, es decir, la conducta del
deudor.  Tal conducta es, por ello, el contenido del deber del deudor.  En
consecuencia, sostiene que no existe un perfecto y directo correlato entre el
deber del deudor y el derecho del acreedor.  Aun cuando normalmente la
actuación de aquél produce la realización de éste, existen casos en los que
puede observarse la actuación del deber del deudor sin que se produzca la
satisfacción del interés del acreedor, esto es, sin que tenga lugar la realización
de su derecho, del mismo modo en que se presentan situaciones en las que se
observa la obtención del bien por parte del acreedor, o sea, la realización de su
derecho, sin que por ello se haya actuado el deber del deudor, es decir, la
prestación.

Se sostiene, en efecto, dentro de esta línea argumental, que la consignación o
depósito es una forma de actuación de la prestación que libera al deudor, pero
que no produce la satisfacción del interés del acreedor, esto es, la realización
de su derecho.  El denominado pago al acreedor aparente es otro supuesto en
el cual, en los casos previstos, se actúa el deber del deudor y se obtiene
incluso su liberación, sin que se produzca la satisfacción del acreedor.

Por otra parte, existen casos el llamado pago por tercero, mediante el cual el
acreedor obtiene la satisfacción de su interés aun cuando no se haya actuado
el deber del deudor, el cual incluso subsiste en algunos casos –cuando no se
produce su extinción- frente a un nuevo sujeto por efecto de la subrogación31.

Pero lo importante para los efectos de nuestro análisis no es determinar si las
premisas de esta corriente patrimonialista son exactas o si resulta más
acertado el fundamento de la tesis personalista.  Lo que en todo caso sí resulta
de la mayor relevancia, es que también dentro de la teoría del bien debido se
postula que la prestación consiste en una conducta o actividad del obligado32.

                                                
31 La teoría del bien debido encontró probablemente su más coherente formulación con Rosario Nicoló en
la obra L’adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936.  Puede consultarse también en el compendio de
obras de aquel autor: Raccolta de Scritti, tomo II, Giuffrè, Milano, 1980, pág. 967 y siguientes.
32 Nicoló sostiene que esta valoración subjetiva de la prestación, considerada como comportamiento
personal del obligado, es común a la mayor parte de la doctrina.  Y este ilustre escritor agrega, queésta es
una concepción exacta porque la idea de prestación es inescindible de la consideración de una actividad
dada (positiva o negativa) del deudor, incluso cuando se entienda que el contenido del deber sea la
consecución por parte del acreedor de una utilidad determinada, la prestación consistiría siempre en el
comportamiento que el deudor debe tener para que se procure al acreedor la utilidad prometida (Op. cit.,
pág. 1022, nota 79).
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Considérese, por lo demás, que, tal como ya se ha anticipado, éste es también
el sentido por el que se ha orientado nuestro Código.  La misma noción de
cumplimiento supone el desarrollo de una conducta por parte del deudor y se
corrobora con la referencia que el artículo 1314 hace a la diligencia ordinaria, o
la graduación de responsabilidad en términos de culta y dolo a que se refieren
los artículos 1318 y siguientes del Código.

La explicación de esta forma de concebir la prestación obedece a la función
que el ordenamiento asigna a la obligación.  La satisfacción de los intereses
privados puede tener que pasar necesariamente por la ejecución de un acto
material a cargo de otro.  En este caso, el interés quedará plenamente
satisfecho cuando se actúe la cooperación de la conducta ajena necesaria, por
lo que la obligación tiene como función servir de instrumento jurídico para
actuar la satisfacción de intereses mediante la cooperación de la conducta
ajena.

En otras palabras, si se trata de la pintura de un retrato, de la construcción de
una casa que el interesado no puede lograr por sí mismo o de la adquisición de
la propiedad de un bien mueble determinado, el interesado sólo habrá quedado
plenamente satisfecho en la medida en que aquél que mediante un contrato
haya comprometido su conducta (prestación entendida como cooperación
material) efectivamente realice (y entregue) la obra o haga la tradición del bien.

Pero en otros casos, el interés del sujeto activo puede no requerir de un
resultado material sino meramente jurídico (un mero efecto jurídico) sin que se
requiera por ello de ningún acto material ajeno sino sólo la simple aceptación
del afectado de soportar en su esfera el efecto jurídico negativo en beneficio
del interesado.  Este efecto jurídico puede lograrse mediante la propia
actuación del interesado, es decir, del sujeto activo, y en ese caso se crea una
situación jurídica subjetiva de ventaja- derecho potestativo, por ejemplo –
sujeción-; esas dos situaciones jurídicas correlativamente estructuradas
configuran una relación jurídica que no es una relación obligatoria.  En otros
casos, la satisfacción del interés se logra como consecuencia directa del
contrato, como la renuncia o precisamente, en la transmisión del derecho de
propiedad.

Pues bien, sólo en el primer tipo de supuestos, es decir, cuando la satisfacción
del interés requiere de un comportamiento ajeno, podemos hablar de la
necesidad de una obligación que se asegure ese comportamiento.  En el
segundo caso el ordenamiento reconoce la producción de una relación jurídica
distinta o directamente del efecto jurídico, por el solo hecho de haber celebrado
el contrato.  En tal sentido, si como sostiene Giorgianni, el interés del sujeto
activo no se satisface mediante la conducta del sujeto pasivo, la estructuración
de una relación jurídica obligatoria resulta totalmente inadecuada.
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En nuestro caso, la ley establece que la adquisición del derecho de propiedad
de un inmueble determinado no requiere de la conducta del deudor –como se
necesita en cambio para la transmisión del derecho de propiedad de una cosa
mueble- por lo que no cabe duda que esa transmisión deriva directamente del
contrato sin que sea necesario el expediente de crear una obligación.

¿De qué obligación puede hablarse en el caso del artículo 949 del Código
vigente?  Se trata de una obligación que consiste en transmitir el derecho de
propiedad, lo que supondría una actividad material del deudor consistente en
dar, hacer o no hacer (que es la prestación) a través de la cual se produzca
dicha transmisión (cumplimiento).  La prestación siempre es contenido u objeto,
para quienes prefieren un enfoque distinto de la obligación.  Pero en este caso,
el interés del sujeto activo queda satisfecho mediante la obtención del derecho
de propiedad y esa obtención se logra automáticamente sin necesidad de
ningún acto material sujeto pasivo. ¿Cuál sería la estructura de semejante
“obligación”? ¿En qué consiste la prestación que el “deudor” debe ejecutar?

Si la obligación consiste en transmitir el derecho de propiedad y ese efecto –
según el artículo 949 del Código- se logra mediante la sola obligación –de
enajenar-, esa obligación es absolutamente inútil pues no puede darse siquiera
la secuencia de obligación –cumplimiento ya que el pago de tal obligación se
produce, con independencia de toda actividad del “deudor”, por el hecho de su
misma existencia; ella se paga por sí misma, es su propio cumplimiento.  Como
dice Bianca33, es una artificiosa construcción que consiste en una obligación
que se extingue al mismo tiempo en que surge; una obligación, en definitiva,
desprovista de toda pretensión crediticia.  Es una paradoja inexplicable: la
propia obligación significa cumplimiento de sí misma.  La conclusión es pues,
que el contrato produce directamente la atribución del derecho de propiedad.

Esto no impide que en ciertos casos, el contrato que produce la atribución
directa del derecho de propiedad no pueda crear, a la vez, verdaderas
obligaciones, pero sólo en la medida en que ello sea necesario.  Por ejemplo, si
el vendedor tiene que entregar el inmueble al comprador, es claro que surge
una obligación que consiste en que el deudor realice  todo aquello que sea
necesario para poner el inmueble a disposición del comprador.  Ciertamente, si
el comprador fuera arrendatario o comodatario o de cualquier modo estuviera
en posesión del bien, tal obligación tampoco surge.

No sería admisible sostener en contra de la tesis del efecto real del contrato
que aquí se postula, que de este modo no se podría explicar los contratos
relativos a la transferencia de propiedad de bienes inmuebles ajenos o futuros
o en los que se ha estipulado la reserva de propiedad, etc., debido a que en
ellos la transferencia de propiedad no se produce inmediatamente al celebrarse
el contrato.  A quienes así razonan les sería aplicable la misma objeción porque

                                                
33 Diritto Civile, IV, L’obbligacione, Giuffrè, Milano, 1990. pág. 15, nota 31.
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es evidente que en los casos recordados la transferencia de propiedad
tampoco se produce como consecuencia inmediata de contraer la sola
obligación de enajenar.

Lo que ocurre es que en cualquier caso en que el efecto real no se puede
producir como consecuencia inmediata de la celebración del contrato, se tiene
un efecto real diferido 34 que depende, respectivamente de la adquisición del
bien ajeno por parte del enajenante, o de la existencia del bien, o del pago total
del precio, etc.

En estos casos, surge una obligación que si bien no tiene por finalidad producir
la transferencia de la propiedad, permite garantizar al adquirente la actuación
del efecto real que no operó al momento de la celebración del contrato35.

Podría pretenderse que esta discusión carece de toda relevancia práctica y
que, en definitiva, el efecto resulta siendo el mismo ya sea que se sostenga
que la transferencia de propiedad de los bienes inmuebles determinados deriva
directamente del contrato, o que se sostenga que el contrato genera la
obligación de enajenar y que esta obligación transmite el referido derecho.  Tal
afirmación no puede ser compartida por dos órdenes de razones.  En primer
lugar, las cosas deben llamarse por su nombre; a cada institución debe dársele
su lugar porque tiene su propia función dentro del ordenamiento jurídico.  Pero
en segundo lugar, sí puede haber diferentes efectos prácticos de indudable
relevancia según la posición que se adopte.

Como se sabe, el contrato no es más la única fuente negocial de obligaciones,
como era en cambio la tendencia en los siglos pasados.  Siguiendo modernas
orientaciones, nuestro Código ha admitido la declaración unilateral como fuente
de obligaciones.  En consecuencia, la obligación puede bien ser creada
mediante un negocio jurídico de estructura unilateral, esto es, mediante la
declaración de una sola parte.  Por lo tanto, sería hipotéticamente posible que
alguien prometa públicamente transmitir la propiedad de un inmueble
determinado a quien se encuentre en una determinada situación o ejecute un
determinado acto.  En este supuesto, por disposición del artículo 1956
concordado con el artículo 1959 del Código Civil, la obligación surge y el
promitente queda obligado por su sola declaración de voluntad desde el
momento en que ésta se hace pública, y aquel que se encuentre en la situación
prevista o realice el acto exigido en la promesa, queda convertido en
propietario del inmueble en virtud del artículo 949 del Código, aun cuando ni
siquiera conozca de la existencia de la promesa y de la obligación

                                                
34 Capozzi, Guido, Dei singoli contratti, vol. I, Giuffè, Milano, 1988, pág. 98.
35 Capozzi, Guido, Op. cit., pág. 98. Osti, Giuseppe, Op. cit., pág. 876 y siguientes.  Función análoga –es
decir de garantía- tienen las llamadas Obligaciones de Saneamiento, que tutelan al adquirente frente a los
efectos materiales o jurídicos de los bienes adquiridos. Para un estudio más detenido de este aspecto,
puede consultarse: Russo, E.  La responsabilità per l’inattuazione del efetto reale.  Giuffrè, Milano.
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correspondiente36.  Si se quiere llegar al extremo de lo absurdo, podría incluso
pretenderse que a partir de ese momento el nuevo propietario es responsable
de los daños que la ruina del inmueble pueda causar, tal como lo dispone el
artículo 1980 del Código.  Lo mismo podría ocurrir en el caso del contrato a
favor de tercero, del cual –por disposición de los artículos 1457 y 1458 del
Código Civil- surge el derecho para éste, directa e inmediatamente de la
celebración del contrato celebrado entre estipulante y promitente, y sin
necesidad que el tercero intervenga en modo alguno en la formación o para la
eficacia del referido contrato37.

Debe concluirse por ello, que más allá de las expresiones utilizadas por la ley,
la transmisión del derecho de propiedad de los bienes inmuebles determinados
se produce por efecto directo del contrato.

Cabe finalmente aclarar, que no se pretende defender un sistema de
transmisión de propiedad espiritualista frente a un sistema que contemple un
modo que permita una publicidad más o menos adecuada del derecho.  Se
trata tan sólo de interpretar cuál ha sido la orientación adoptada por nuestro
ordenamiento positivo.

                                                
36 A pesar de que no podemos detenernos a analizar la problemática de la promesa unilateral, debe
advertirse que su propia configuración resulta sumamente discutible y confusa en nuestro Código, por la
indefinición en que el legislador ha incurrido en este tema.  Se ha querido admitir la promesa unilateral
como fuente de obligaciones pero el legislador parece no haber podido desprenderse de la bilateralidad
para la atribución de los efectos de ella, lo cual implica una seria contradicción.  Según el primer párrafo
del artículo 1956 y el artículo 1959, la obligación surge y el deudor queda obligado por su sola
declaración desde que ésta se hace pública –en el caso de la promesa al público pero según el segundo
párrafo del artículo 1956, para que el destinatario sea acreedor de la prestación es necesario su
asentimiento.  Entonces, ¿hay realmente una obligación producida por la mera declaración del promitente,
antes del asentimiento del destinatario?  Si la hubiera, ¿puede acaso configurarse una obligación sin
acreedor?  Si no la hubiera y para que la obligación surja es necesario el asentimiento del destinatario,
¿cómo se explica la parte final del artículo 1959 del Código? ¿Es la promesa realmente un negocio
unilateral?
37 Nótese que la declaración de querer hacer uso del derecho que la segunda parte del primer párrafo del
artículo 1458 pone a cargo del tercero, sólo tiene como función que el derecho –ya perteneciente al
tercero- sea exigible.



TALLER “PRINCIPALES PROBLEMAS DEL DERECHO A LA PROPIEDAD” 
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La metamorfosis incoherente 
(¿e inconstitucional?) del principio 

de fe pública registral

Fort NINAMANCCO CÓRDOVA* 

El autor sostiene que debido a las modifi caciones al Código Civil, dispuestas por la 
reciente Ley N° 30313, se imponen serias trabas para que el tercero pueda conservar su 
adquisición. Afi rma que los llamados principios registrales de legitimación y fe pública 
han experimentado una importante transformación, de tal manera que la adquisición del 
tercero es vulnerable a los cuestionamientos por parte de titulares anteriores. En resu-
men, sostiene el autor, ahora es tarea de todo adquirente velar por la validez de todas 
las adquisiciones previas a la suya, asegurándose de que los asientos registrales refl ejen 
actos válidos y efi caces.

MARCO NORMATIVO

� Código Civil: arts. 1135, 2013 y 2014.

� Ley de oposición al procedimiento de inscripción
registral en trámite y cancelación del asiento registral 
por suplantación de identidad o falsificación de docu-
mentación, Ley N° 30313 (26/03/2015).

I. La Ley Nº 30133 y su intento por 
evitar los fraudes en las transfe-
rencias inmobiliarias

En los tiempos que corren, no son pocos los 
casos en los cuales una persona, sin saberlo, 
se ve despojada de su propiedad. La segu-
ridad que otorga el Registro Público resul-
taría, bien vistas las cosas, bastante ende-
ble, puesto que la titularidad registral que 

hoy se puede ostentar, mañana podría per-
derse por obra de mafi as dedicadas al tráfi co 
ilegal de bienes inmuebles. Estas, echando 
mano a documentación falsifi cada y sobor-
nos, logran que a nivel registral aparezca 
como si el verdadero titular hubiese dis-
puesto de la propiedad de su bien inmueble 
en favor de un integrante de la mafi a. Hecho 
esto, proceden inmediatamente después a 
efectuar una segunda transferencia en favor 
de un tercero. Este conservaría indefectible-
mente el derecho de propiedad, si es que no 
se puede demostrar que tuvo conocimiento 
de los actos delincuenciales que desemboca-
ron en su adquisición.

El primer titular registral mencionado, una 
lamentable víctima que puede enterarse de lo 

* Abogado y magíster con mención en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(UNMSM). Profesor de Derecho Civil en la UNMSM, la Universidad Ricardo Palma y la Universidad San Juan Bautista. 
Miembro del Consejo Consultivo del Instituto de Derecho Privado.
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De todas las adquisiciones de dere-

chos sobre bienes inmuebles que se 

celebran a diario, ¿cuántas son reali-

zadas mediante falsificaciones y actos 

de corrupción? ¿Vale la pena com-

plicar o incorporar trabas en la gran 

mayoría de las adquisiciones, para 

evitar los fraudes que se pueden pre-

sentar en una pequeña minoría? 

Comentario relevante 
del autor

te 

sucedido mucho después, se halla imposibi-
litado de recuperar su derecho de propiedad. 

Esto es así por obra del denominado princi-
pio de fe pública registral, consagrado en el 
artículo 2014 del Código Civil, que protege 
la adquisición onerosa e inscrita en el Regis-
tro Público, de aquellos vicios o irregularida-
des que pudiesen afectarla, siempre y cuando 
las mismas no consten en los Registros 
Públicos. 

Una visión excesivamente superficial de 
este asunto, propia de no pocos periodistas, 
empujaría a creer que es indispensable cam-
biar profundamente el funcionamiento del 
referido principio, de manera que no sea tan 
fácil para el tercero conservar su adquisi-
ción. En otras palabras, ponerle trabas a esta 
conservación, hacerla difícil. A más difícil 
sea para el tercero conservar su adquisición, 
será más fácil para la víctima de la mafia 
recuperar su propiedad. Y de eso se trataría, 
de ayudar de la mejor forma posible a tal víc-
tima. Cómo negarse pues a prestar tal ayuda, 
más todavía si un derecho constitucional, la 
propiedad (art. 70 de la Constitución), es el 
afectado.

Pero decía que este es un enfoque muy super-
fi cial. Solo invito a pensar en el adquirente 
de buena fe, que desconoce que una mafi a 

fue la que generó su adquisición. De ninguna 
manera debería olivarse, como por desgra-
cia suele hacerse, que aquí también entra a 
tallar un derecho constitucional: la libertad 
de contratar. Fundamentalmente es gracias 
a un contrato que el tercero adquiere. Debi-
litar su adquisición no es otra cosa que debi-
litar su derecho constitucional a la libertad 
de contratar.

Pero no solo pensamos en el tercero adqui-
rente. Pensemos en el resto de perso-
nas interesadas en adquirir la propiedad de 
un inmueble. A decir verdad, plantear un 
enfoque del asunto no es difícil: de todas 
las adquisiciones de derechos sobre bienes 
inmuebles que se celebran a diario, ¿cuán-
tas son realizadas mediante falsifi caciones y 
actos de corrupción? ¿Vale la pena complicar 
o incorporar trabas en la gran mayoría de las
adquisiciones, para evitar los fraudes que se 
pueden presentar en una pequeña minoría? 
¿Es saludable proteger el interés patrimo-
nial de una minoría, a costa del sacrifi cio del 
interés patrimonial de las grandes mayorías?

La respuesta para el último par de interro-
gantes es afi rmativa según nuestro legisla-
dor, tal como se aprecia en la recientísima 
Ley N° 30313, ya que se ponen –importan-
tes– trabas para que el tercero pueda conser-
var su adquisición. En este sentido, los lla-
mados principios registrales de legitimación 
y fe pública han experimentado una impor-
tante transformación, de tal manera que la 
adquisición del tercero es vulnerable a los 
cuestionamientos por parte de titulares ante-
riores. En resumen, ahora es tarea de todo 
adquirente velar por la validez de todas las 
adquisiciones previas a la suya, asegurán-
dose de que los asientos registrales refl ejen 
actos válidos y efi caces. Puede decirse que 
anteriormente era una tarea del Estado, de 
tal manera que bastaba con que el adquirente 
revise solo los asientos registrales contenidos 
en las fi chas y/o partidas electrónicas corres-
pondientes al bien que deseaba adquirir.
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Si los potenciales adquirentes deben asumir 
la tarea de revisar y analizar diligentemente 
la documentación que llega al Registro 
Público (siendo insufi ciente la sola revisión 
de los asientos registrales respectivos), se 
pensaría que el Estado tendría una menor 
intervención en dicha tarea. Pero no es así: 
la mencionada ley confi ere, a las autoridades 
administrativas registrales, ciertas facultades 
de control de la validez y efi cacia de los actos 
o negocios jurídicos que se pretendan inscri-
bir. También es posible que una autoridad 
administrativa, el Jefe de la Zona Registral 
correspondiente, cancele asientos registra-
les. De igual forma, la ley ha intervenido en 
la actuación notarial a fi n de proporcionar la 
mayor transparencia a la misma. Por ejem-
plo, ya no es posible que un notario de la ciu-
dad de La Oroya, por citar y recordar un caso 
más que lamentable, actué en la celebración 
de actos de disposición sobre bienes inmue-
bles ubicados en la exclusiva urbanización 
limeña de Monterrico. En virtud de la ley 
en cuestión, son nulas de pleno derecho las 
actuaciones notariales, referidas a actos de 
disposición o gravamen ínter vivos de bienes 
inmuebles ubicados fuera del ámbito territo-
rial del notario provincial.

Más allá de si estas intervenciones son ade-
cuadas o no, es fácil percatarse de que el 
legislador trata de que los asientos registrales 
no refl ejen datos inexactos. Intenta evitar que 
actos ilegales puedan materializarse en asien-
tos registrales, ya que establece mecanismos 
de control previos a la inscripción. Es más, 
antes de que un tercero ingrese un título para 
adquirir un derecho sobre la base de la ins-
cripción, es posible cancelar esta ante el Jefe 
de la Zona Registral que corresponda. No 
resulta ocioso repetirlo: la novísima ley pre-
tende que el tercero adquirente tenga a la vista 
un asiento de inscripción lo más confi able 
posible.

Causa perplejidad, sin embargo, que la pro-
pia ley exija a este mismo tercero que no 
confíe en los asientos de inscripción, puesto 

que le impone la carga de revisar también los 
títulos archivados. Para decirlo sin ambages, 
si este tercero pretende confi ar en el conte-
nido del asiento registral, tendrá que hacer 
el mismo trabajo que deben hacer las autori-
dades administrativas registrales y los nota-
rios, o sea tendrá que cerciorarse de que tales 
títulos no se encuentren viciados de alguna 
forma.

Retomando lo que señalé líneas arriba: quizá 
pueda defenderse el ánimo del legislador por 
establecer “filtros” al procedimiento para 
inscribir un título. No parece mala idea tratar 
de garantizar la confi abilidad de los asien-
tos de inscripción. Pero es incoherente que 
todo este esfuerzo estatal devenga en inútil, 
al exigírsele al tercero adquiriente la revisión 
del título archivado. Así las cosas, es posi-
ble afi rmar que esta incoherencia ha provo-
cado una suerte de metamorfosis en el prin-
cipio de fe pública registral. Veamos esto con 
más detalle.

II. La metamorfosis del principio
de fe pública registral

Hasta antes de la ley ahora examinada, se 
había suscitado una controversia sobre el 

Causa perplejidad, sin embargo, que 

la propia ley exija a este mismo ter-

cero que no confíe en los asientos de 

inscripción, puesto que le impone la 

carga de revisar también los títulos 

archivados. Para decirlo sin ambages, 

si este tercero pretende confiar en el 

contenido del asiento registral, tendrá 

que hacer el mismo trabajo que deben 

hacer las autoridades administrativas 

registrales y los notarios.
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alcance que debía tener la investigación o 
pesquisa del tercer adquirente, a efectos de 
garantizar la conservación de su adquisición. 
Esto en virtud de la aplicación del denomi-
nado principio de fe pública registral pre-
visto en el artículo 2014 del Código Civil. 
Este principio ha sido entendido como uno 
“en virtud del cual el tercero que adquiere 
con base en la legitimación dispositiva de un 
titular registral es mantenido en la adquisi-
ción a non domino que realiza, una vez que 
ha inscrito su derecho, con los demás requi-
sitos exigidos por la ley”1. En sede nacio-
nal, al respecto, se ha dicho que “se parte 
de un supuesto de conexión lineal de rela-
ciones jurídicas, tales como transferencias 
que se realizan y se inscriben en el Registro 
de manera sucesiva, donde el tercero adqui-
rente resultará protegido por la confi anza que 
deposita en la publicidad registral y el cum-
plimiento de determinados requisitos frente 
a supuestos patológicos extraregistrales que 
pudieran perjudicarle por el efecto de arrastre 
de las nulidades”2.

Así, para una primera corriente de opinión, 
debía entenderse que el artículo 2014 del 

Código Civil, cuando hacía referencia a los 
“registros públicos”, solo aludía a los asien-
tos contenidos en la partida. De este modo, el 
tercer adquirente perderá su adquisición solo 
si el vicio que ocasiona tal pérdida consta en 
los asientos. Para una segunda corriente de 
opinión, en cambio, la frase “registros públi-
cos” era bastante vaga, de manera que debía 
entenderse como alusiva también a los títu-
los que han dado mérito a la inscripción del 
asiento, y que se encuentran archivados en la 
ofi cina registral.

La segunda corriente de opinión me parece 
insostenible bajo cualquier punto de vista. Es 
más, la Exposición de Motivos del Código 
Civil, que la hace suya, incurre en una gruesa 
contradicción. En efecto, esta señala, por un 
lado, lo siguiente:

 “(…) limitar la aplicación del principio 
de fe pública registral al solo contenido 
del asiento, tendría lógica si el público 
y en particular el que pretende ser ter-
cero, tuviera acceso solamente a los 
asientos. Sucede, sin embargo, que tene-
mos acceso también a los libros, títulos 
archivados, índices y demás documen-
tos, lo cual puede permitir que la publici-
dad y sus distintas manifestaciones pue-
dan extenderse al concepto más general 
del término inscripción, esto es, a todo lo 
que tiene acogida en el registro y no solo 
al término restringido de asiento”. 

Por otro lado, se asevera que el principio 
de buena fe pública registral constituye, en 
todo sistema registral, “la médula central 
de su estructura y la expresión más clara de 
los alcances de la protección que el Registro 
brinda al tráfi co patrimonial”.

1 GARCÍA GARCÍA, José Manuel. Derecho inmobiliario registral o hipotecario. Tomo II, Civitas, Madrid, 1993, p. 227.
2 ALIAGA HUARIPATA, Luis. “Principio de fe pública registral”. En: AAVV. Código Civil comentado. Tomo X, 2ª edición, 

1ª reimpresión, Gaceta Jurídica, Lima, 2007, p. 315.

Sacrifica la libertad de contratar (un 

derecho también constitucional) de 

los terceros adquirentes, haciendo 

mucho más dificultosa la posibilidad 

de que estos conserven su adquisi-

ción. Empero, como se acaba de ver, 

esto es claramente perjudicial y hasta 

inconstitucional. 
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Hay una contradicción clarísima: los lla-
mados principios registrales se construyen 
sobre la base del concepto de “inscripción 
registral”. Y una inscripción registral no es, 
obviamente, un título que se archiva en una 
ofi cina. Lo que constituye una inscripción 
es el asiento registral. Por tanto, cómo es 
posible que “la médula central” de la estruc-
tura de nuestro sistema registral prescinda 
del concepto de inscripción registral. No es 
posible. Cuando se dice que la fe pública 
registral implica también a los títulos archi-
vados, el concepto de inscripción pierde 
importancia. No es admisible postular que 
este principio se construya de forma sus-
tancialmente diferente a los otros principios 
registrales. Carece de sentido afirmar que 
todos los principios registrales toman como 
eje central a la inscripción, en tanto que el 
supuesto “principio medular” hace todo lo 
contrario, tomando como base al título archi-
vado, restando importancia al concepto de 
inscripción. 

Si se decía que el artículo 2014 era genérico, 
pues ello debía aclararse necesariamente vía 
una simple interpretación sistemática, con la 
cual forzosamente se debía concluir que la 
inscripción es el concepto clave para la apli-
cación del principio de fe pública registral. 

Según la Exposición de Motivos, una inter-
pretación amplia del término “inscripción” 
puede hacer referencia al título archivado. 
Una idea como esta no tiene en cuenta ele-
mentales reglas que son valores entendidos 

en la teoría de la interpretación jurídica. En 
esta es ampliamente aceptado que las nor-
mas pueden tener una variedad de interpreta-
ciones, debiendo el intérprete solo respetar el 
marco trazado por el signifi cante de las pala-
bras empleadas en los textos normativos, ya 
que este limita la fuerza expansiva del signi-
fi cado de estos3. Por consiguiente, el título 
archivado de ninguna manera puede enten-
derse como una “inscripción”. La inscrip-
ción registral es producto de un escrito del 
registrador público, cosa a la que de ninguna 
manera puede asimilarse la idea de título 
archivado. De hecho, el artículo 2011 del 
Código Civil, relativo al llamado principio 
de legalidad y rogación, claramente deslinda 
los conceptos de título archivado e inscrip-
ción: “Los registradores califi can la legali-
dad de los documentos en cuya virtud se soli-
cita la inscripción (…)”. Es decir, que una 
cosa es la documentación en virtud de la que 
se solicita una inscripción, esto es el título 
que será archivado, y otra muy distinta la ins-
cripción propiamente dicha (lo mismo cabe 
decir respecto al artículo 2010 del mismo 
Código). 

Se tiene que concluir entonces, salvo que se 
quiera patrocinar interpretaciones con muy 
endeble sustento, que el anterior texto del 
artículo 2014 del Código Civil exigía sola-
mente que el tercero adquirente investigue 
los asientos de inscripción, a efectos de ase-
gurarse de que no existan vicios que pudie-
sen comprometer su adquisición4. 

3 TARELLO, Giovanni. L´ interpretazione della legge. Giuffrè, Milán, 1980, p. 67 y ss.; y PERELMAN, Chaim. Lógica 

jurídica y nueva retórica. Traducción de Luis Díez-Picazo. Civitas, Madrid, 1979, p. 193.
4 Algunos autores han señalado que el artículo 2014 del Código Civil habría sido precisado por el Reglamento General de 

Registros Públicos, específi camente en el artículo VIII de su Título Preliminar. Aunque comparta su conclusión de prima-
cía del asiento sobre el título archivado, me parece un enfoque harto difícil de aceptar, puesto que una norma con rango de 
ley (como lo es cualquier normativa del Código Civil) no puede ser condicionada en sus alcances por una normativa mera-
mente reglamentaria. Esta tiene naturaleza estrictamente ejecutiva, además de tener una jerarquía claramente inferior. Una 
norma de jerarquía inferior, como se comprenderá, difícilmente puede condicionar la interpretación de una norma de jerar-
quía superior (ARCE ORTIZ, Elmer. Teoría del Derecho. Fondo Editorial de la Pontifi cia Universidad Católica del Perú, 
Lima, 2013, p. 136 y ss.; y ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Los principios contenidos en el Título Preliminar del Código 

Civil peruano de 1984. 3ª edición, Grijley, Lima, 2011, pp. 68 y 69).
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Sin embargo, la Ley N° 30313 ha provocado 
una metamorfosis en la regulación del prin-
cipio de fe pública registral. Ahora sí no cabe 
duda de que el legislador establece que el 
tercero adquirente debe investigar los títulos 
archivados, si pretende garantizar su adqui-
sición frente a futuros cuestionamientos. 
Aquí la inscripción registral pierde impor-
tancia, puesto que su análisis por parte del 
tercero adquirente nada le garantiza prácti-
camente. El nuevo texto del artículo 2014 
del Código Civil asume que no existe una 
rigurosa califi cación registral en nuestro sis-
tema, a cargo de un profesional del Derecho, 
sino que entiende al asiento registral como 
un mero resumen del título. Ciertamente este 
nuevo texto normativo de ninguna manera 
permite ahorrar tiempo y costos en el “estu-
dio de títulos”. Al contrario, se acrecienta la 
complejidad y onerosidad de esta labor. 

III. La gruesa y perjudicial incoheren-
cia del legislador: ¿es inconstitu-
cional el nuevo texto del artículo
2014 del Código Civil?

Estoy convencido de que esta metamorfo-
sis del principio de fe pública registral es 
incoherente y perjudicial. 

Es perjudicial porque no solo pone serias tra-
bas a las operaciones económicas sobre acti-
vos inmobiliarios, sino también porque se 
traduce en el sacrifi cio del interés patrimo-
nial de las grandes mayorías para proteger 
el interés patrimonial de unos pocos. Decir 
que un 15% de las operaciones sobre bienes 
inmuebles, que se realizan a diario en nues-
tro país, implican falsifi caciones y suplanta-
ciones de identidad, es incurrir en un exceso 
evidente. Ni qué decir un 20%. No hay nin-
gún estudio estadístico al respecto, pero sin 
duda alguna estas operaciones fraudulentas 

constituyen un pequeño porcentaje del total. 
La aplastante mayoría de operaciones sobre 
bienes inmuebles no implica falsifi caciones 
ni suplantaciones de identidad. 

¿Por qué el derecho de propiedad de una 
minoría debe ser protegido a costa del sacri-
fi cio del derecho a la libertad de contratar 
de las grandes mayorías? No existe ninguna 
razón valedera. Esta nueva norma, me atrevo 
a decirlo, resulta claramente inconstitucio-
nal. Nótese que la única manera de justifi -
car este sacrifi cio de un derecho constitucio-
nal de las grandes mayorías, para proteger 
otro derecho constitucional de una minoría, 
sería sostener que este derecho es claramente 
más importante que aquel. Pero esto es sen-
cillamente inviable, puesto que hoy en día no 
puede dudarse de que el derecho a la libertad 
de contratar supera en importancia y valía al 
derecho de propiedad. 

Sobre el particular, me permito recordar 
unas líneas que escribí en mi primer libro, 
teniendo a la vista a la más autorizada doc-
trina sobre el tema:

“En pleno siglo XXI, no cabe la menor 
duda de que la economía es dinámica, 
de tal manera que la riqueza depende de 
las relaciones contractuales que se enta-
blen, ya no tanto en la mera tenencia de 
cosas, como ocurría en el pasado, cuando 
el mundo tenía a la propiedad inmobilia-
ria (la tierra) como eje del sistema econó-
mico, siendo la economía estática. Ello 
explica, como lo resalta una autorizada 
opinión, que las instituciones del Dere-
cho Privado, durante la época de los pri-
meros grandes Códigos Civiles (siglo 
XIX), se hayan diseñado en función de 
la propiedad. Cosa que hoy ya no ocu-
rre, puesto que el rol económico cen-
tral del Derecho Privado corresponde 
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al contrato5 (…). La preponderancia de 
la economía dinámica no puede ser ya 
discutida. Un mercado enérgico y diná-
mico es instrumento indispensable para 
el desarrollo. El derecho de crédito y el 
derecho de propiedad sobre cosas son 
también instrumentos –más elementales 
que el mercado, claro está– para la rea-
lización de intereses de los individuos. 
Pero en una economía evolucionada, es 
aquel derecho, y no este, el que juega el 
rol protagónico, por eso debe prevalecer 
en eventuales confl ictos que entre ambos 
puedan presentarse”6.

Como explique líneas arriba, la Ley N° 30313 
busca proteger el derecho constitucional de 
propiedad de las potenciales víctimas de fal-
sifi caciones y suplantaciones de identidad. 
Para esto, sacrifi ca la libertad de contratar 
(un derecho también constitucional) de los 
terceros adquirentes, haciendo mucho más 
difi cultosa la posibilidad de que estos con-
serven su adquisición. Empero, como se 
acaba de ver, esto es claramente perjudicial 
y hasta inconstitucional. Al ser el derecho de 
crédito el derecho subjetivo patrimonial más 
importante que existe hoy en día, se entiende 
fácilmente que es la libertad de contratar, y 
no el derecho de propiedad, el derecho cons-
titucional económico más importante. No se 
olvide que el derecho de crédito es el princi-
pal efecto de la celebración de los contratos. 
Por consiguiente, no se puede aceptar que 
un derecho constitucional más importante 
(libertad de contratar) sea sacrifi cado para 
proteger un derecho constitucional de menor 
trascendencia (derecho de propiedad sobre 
bienes inmuebles). 

La metamorfosis es incoherente. Primero, 
porque implica una burda negación de la 

política que el propio legislador propone en 
la nueva ley. Como decía, es contradictorio 
que el legislador se esmere por aumentar el 
grado de confi abilidad de los asientos de ins-
cripción, para que luego –vía la metamorfo-
sis del principio de fe pública registral– nos 
imponga la necesidad de desconfi ar de los 
mismos, al tener que revisar necesariamente 
los títulos archivados.

Segundo, porque implica una construcción 
del principio de fe pública registral, de modo 
tal que termina negando la esencia de los 
otros principios registrales reconocidos en 
el Código Civil. Como se recordará, anota-
mos que los principios registrales se constru-
yen sobre la base del concepto de inscripción 
registral, el cual se traduce en el concepto 
de asiento. Este cumple un rol protagónico 
para entender y aplicar los principios regis-
trales. Pero resulta que este mismo concepto 
no tiene ningún rol trascendente en el prin-
cipio registral que se supone “medular”, el 
de fe pública registral. La metamorfosis ha 
trastornado la esencia de este principio.

5 NINAMANCCO CÓRDOVA, Fort. Embargo inscrito y tercería de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia. 
Gaceta Jurídica, Lima, 2013, p. 97.

6 Ibídem, pp. 105 y 106.

La regulación peruana del principio 

de fe pública registral me recuerda 

a Gregorio Samsa, el recordado pro-

tagonista de La metamorfosis. Este 

sufre una metamorfosis radical que 

termina por perjudicarlo y aislarlo de 

su comunidad. Con estos cambios, 

la fe pública registral termina siendo 

un “bicho raro” dentro de nuestro 

sistema registral.

Comentario relevante 
del autor

te 
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Explica un egregio autor italiano que los casos 
de “fe pública” y “hechos de publicidad” im-
plican una exoneración del tercero adquirente 
de la tarea de determinar la efectiva realidad 
jurídica expresada en los actos de “fe públi-
ca” y “hechos de publicidad”7. De este modo, 
quien observa los Registros Públicos y efectúa 
actos con base en la información contenida en 
estos, debe actuar de buena fe para verse exo-
nerado de la tarea de indagar si la realidad jurí-
dica expresada por dichos registros es genuina 
o no. Pero con la redacción actual del artículo 
2014 del Código Civil, no se aprecia ninguna 
“exoneración” genuina. Si se tienen que revi-
sar todos los títulos archivados, prácticamen-
te se impone al tercero adquirente la tarea de 
verifi car si el asiento de inscripción expresa 
o no la realidad jurídica efectiva.

Este año cumple un siglo la publicación del 
famoso relato de Franz Kafka que se intitula 
La metamorfosis. La regulación peruana del 
principio de fe pública registral me recuerda 

a Gregorio Samsa, el recordado protagonista 
de este relato. Este sufre una metamorfo-
sis radical que termina por perjudicarlo y 
aislarlo de su comunidad. Con estos cam-
bios, la fe pública registral termina siendo 
un “bicho raro” dentro de nuestro sistema 
registral. Antes de la ley, el principio de 
fe pública registral, bien entendido y apli-
cado, ha reportado mucha utilidad al sistema 
registral. Pero ante el surgimiento de algunos 
problemas, que la prensa ha malentendido, 
el legislador abandona a este principio a su 
suerte, transformándolo para mal. Así suce-
dió con Gregorio, antes de su metamorfosis 
era el sustento económico de su familia, pero 
luego de su radical cambio, esta también lo 
abandonó a su suerte y lo dejan morir.

Hay que atreverse a dar una lectura consti-
tucional al nuevo texto del artículo 2014 del 
Código Civil. Los operadores jurídicos no 
podemos seguir el –mal– ejemplo de la familia 
de Gregorio.

7 FALZEA, Angelo. “Apparenza”. En: Id. Voci di teoria generale del diritto. 3ª edición actualizada, Giuffrè, Milán, 1984, 
p. 113.
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aunque se considere al contrato como contrario al orden público por trasgresión 

del Código Penal. 

 

5.2.5. Los mecanismos de tutela de la propiedad frente a una compraventa 

de bien ajeno.   

La compraventa de bien ajeno no produce efecto sobre el propietario verdadero 

del bien. Sin embargo, este contrato, como tal, puede traducirse en alguna 

amenaza de lesión al derecho de propiedad del verdadero dueño. Nótese que no 

hago referencia a medios de defensa que pueda neutralizar acciones o 

actividades. No. Me refiero a medios de defensa que puedan neutralizar al 

contrato si éste, en sí mismo, es el medio para amenazar el derecho de propiedad. 

Imaginemos el siguiente caso: 

Yo le vendo a OSARIM un bien de propiedad de DICK. Luego OSARIM requiere, 

mediante una carta notarial o una demanda por ejemplo, que se le entregue el 

bien porque es el dueño, ¿qué mecanismo de tutela de su derecho de propiedad 

puede emplear DICK? En este caso, los requerimientos de OSARIM se fundamentan 

en la venta de bien ajeno. OSARIM puede tomar por asalto la propiedad de Dick y 

despojarlo. Seguramente se configuraría un delito. DICK también podrá actuar para 

contrarrestar este acto de asalto empleando algún mecanismo de tutela del 

derecho de propiedad. Pero en este último caso se tratará de eliminar las 

consecuencias del acto de asalto. Éste será el “blanco” del mecanismo de tutela 

que DICK emplee. Empero, mi objeto de preocupación acá es otro: cuál es el 

mecanismo de tutela que tiene como “blanco” el contrato de compraventa de bien 

ajeno. 

Si OSARIM, sobre la base del contrato de compraventa de bien ajeno, se limita a 

requerir extrajudicialmente la entrega bien ¿qué mecanismo de tutela puede 

emplear DICK? Si Osarim, sobre esa misma base, demanda la reivindicación ¿Qué 

mecanismo de tutela puede emplear Dick? Como se comprenderá, se tratará de 

un mecanismo que se dirigirá contra el contrato de compraventa de bien ajeno. En 
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seguida desarrollaré algunas consideraciones con cierto detalle que me permitan 

dar una respuesta a estas preguntas: 

Antes de continuar, cabe formularse esta pregunta ¿no se supone que la 

compraventa de bien ajeno produce efectos sólo entre las partes? ¿Por qué DICK 

tendría que verse “afectado” por tal contrato, si nunca participó en el mismo? 

¿Dónde queda el tan mentado principio de relatividad? Estas preguntas son 

importantes, aunque su respuesta está lejos de ser complicada: 

Como bien advierte una autorizada doctrina, el principio de relatividad se refiere 

básicamente a los efectos jurídicos. En virtud de tal principio, un contrato no es 

capaz de generar situaciones jurídicas subjetivas sobre sujetos de derecho que no 

han participado en el mismo. Excepcionalmente pueden generar situaciones de 

ventaja (como ya había anotado más arriba). Empero, es innegable que efectos 

“prácticos”, “extrajurídicos” o “fácticos” sí pueden producirse sobre sujetos que no 

forman parte de la celebración del contrato: “el principio de relatividad no significa 

que el tercero sea inmune a cualquier consecuencia fáctica que derive del contrato 

inter alios. Es muy posible que un contrato tenga, de hecho, consecuencias 

también muy relevantes para terceros ajenos al mismo”218. En sentido análogo, ya 

una reputada doctrina francesa se pronunciaba al respecto también: 

“El artículo 1165 (equivalente a al artículo 1163 del Código Civil peruano) es el 

testigo de una concepción meramente individualista del derecho de las 

obligaciones. Parte de la premisa según la cual los negocios de cada uno 

solamente son de incumbencia de uno mismo, que podemos adminístralos 

libremente, sin que la sociedad y los terceros tengan algún interés en ellos. Esta 

es una simplista concepción 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 cuanto más civilizada y compleja es la sociedad, 

dicho lazos se multiplican y consolidan. La evolución actual del derecho 

patrimonial se basa, en gran parte, en la concepción cada vez más difundida entre 

los juristas contemporáneos, en que los negocios de cada uno, aparte de su 
                                                           
218

 Vincenzo ROPPO. El contrato. cit. p. 526.  
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aspecto individual, tienen un aspecto social. Se tiene que reconocer que tales 

negocios no sólo le conciernen a uno mismo, sino que además, también a la 

sociedad y, por ende, a los terceros”219.    

Así se entiende que el contrato de compraventa de bien ajeno puede-en el plano 

práctico- “afectar” negativamente al verdadero dueño, que es DICK en nuestro 

hipotético caso. Y esa posibilidad, de ninguna manera, implica una negación al 

principio de relatividad. Justamente en base a este último podrá DICK defender su 

derecho de propiedad.  

Ahora bien, a diferencia de otros Código Civiles, el nuestro sólo regula 

expresamente la denominada “acción reivindicatoria” como mecanismo de defensa 

del derecho de propiedad. Pero recientemente se ha advertido que “existen otros 

mecanismos de protección que se aplican solo a la propiedad, y cuya finalidad es 

reconstituir el ejercicio del derecho frente a interferencias ilegítimas o hacerlo 

efectivo mediante la puesta en posesión a favor de su titular. Es el caso de la 

acción declarativa de dominio, el deslinde, entre otras”220.    

Detallando su pensamiento, esta doctrina señala que los mecanismos de tutela de 

la propiedad en nuestro sistema legal son: i) la acción reivindicatoria, ii) acción 

declarativa de dominio y la denominada “acción de mejor derecho de propiedad”, 

iii) el deslinde y el amojonamiento, iv) la rectificación de áreas y linderos, y v) la 

acción negatoria. Se descarta, como aplicable a nuestro Derecho, la llamada 

acción publiciana221.  

Los mecanismos de defensa del derecho de propiedad, tal como se conocen hoy, 

se basan en los que contemplaba el Derecho Romano. En lo que a este apartado 

se refiere, los mecanismos de tutela que podría eventualmente invocar DICK son 

aquellos que no presuponen una agresión física. En su caso sucede que alguien 

alega tener el derecho de propiedad sobre el bien que le pertenece, negando así 

                                                           
219

 Rene SAVATIER. Le prétendu principe de l´effet relatif des contrats. En: Revue Trimestrielle de Droit Civil. T. 
XXXIII. París: Sirey, 1934, pp. 525 y 526.  
220

 Gunther GONZALES BARRÓN. Tratado de Derechos Reales. T. II. 3era edición. Lima: Jurista, 2013, p. 1338.  
221

 Gunther GONZALES BARRÓN. Tratado de Derechos Reales. T. II. cit. p. 1453. 
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la (verdadera) titularidad de DICK. Una controversia o conflicto de intereses de 

“puro derecho” básicamente. Siendo ello así, la acción reivindicatoria, la acción 

publiciana, el deslinde y la rectificación son mecanismos de tutela completamente 

impertinentes.  

¿La acción negatoria? Esta “acción” no aparece regulada en nuestro Código Civil. 

No obstante, la doctrina suele asociarla a la defensa de la propiedad frente a un 

supuesto derecho real de servidumbre que se le pretende aplicar. Esto explica que 

el mecanismo de tutela en cuestión se denomine como “acción negatoria de la 

servidumbre”. Una atenta doctrina hispana refiere que la acción negatoria tiene 

como objetivo demostrar la inexistencia de gravámenes sobre el bien, así la ha 

entendido la jurisprudencia, al no encontrarse regulada expresamente en los 

textos legales españoles (salvo en alguna norma catalana, que no afecta esta 

conclusión)222. Por tanto, según este enfoque, si el caso no versa sobre 

gravámenes, la acción negatoria no tiene lugar.  Sin embargo, en el derecho 

italiano se suele dar a la negatoria un radio de acción más amplio: su finalidad es 

demostrar la inexistencia de derechos reales que el demandado afirma tener sobre 

el bien del demandante, lo que incluye a la propiedad misma, idea que se 

encuentra respaldada por el texto del artículo 949 del Codice Civile223. No 

obstante, otro sector de la doctrina italiana afirma que la acción negatoria sólo se 

aplica cuando el demandado se considera titular de un derecho real derivado o 

limitado, no de la propiedad224. 

¿La acción declarativa de dominio? Según la doctrina española que acabo de 

citar, esta acción “se destina a la protección del derecho de propiedad, tratando de 

obtener una mera declaración de constatación de la propiedad que no exige que el 

demandado sea poseedor y le basta con la declaración de que el actor es 

propietario de la cosa; (…) según muy reiterada jurisprudencia, (la acción 

                                                           
222

 Pedro GONZÁLEZ POVEDA. Acciones protectoras del dominio y de la posesión. Barcelona: Bosch, 2002, pp. 
181 y 182. 
223

 Domenico BARBERO. Sistema del Derecho Privado. T. II. cit. p. 299; y Francesco GAZZONI. Manuale di Diritto 

Privato. 7ma edición. Nápoles: ESI, 1998, pp. 234 y 235. 
224

 Francesco MESSINEO. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. III. cit. p. 371; y Domenico BARBERO. Sistema 

del Derecho Privado. T. II. cit. pp. 299 y 300.   
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declarativa de dominio) no requiere que el demandado sea poseedor, siendo 

suficiente que contravenga  en forma efectiva el derecho de propiedad, pues dicha 

acción tiene como finalidad obtener la declaración de que el demandante es 

propietario de la cosa, acallando a la parte contraria que discute ese derecho o se 

lo atribuye”225.   

Los estudiosos italianos, en cambio, tienen una noción distinta acerca de la acción 

declarativa de dominio. Es más, un sector de la doctrina simplemente prescinde de 

esta acción, dando a entender que es innecesaria dada la existencia de la acción 

negatoria226. Otros, en cambio, refieren que ella se puede emplear en todo 

supuesto en el cual se discuta o se niegue el derecho de propiedad del 

demandante, lo que incluiría el caso en el cual el demandado se repute 

propietario227.   

Como se puede observar, el alcance de cada acción depende de la interpretación 

que hace cada autor de su respectiva normativa. Pero el alcance de la acción 

negatoria es interdependiente de la acción declarativa de dominio. De hecho, la 

negatoria puede tener un alcance meramente declarativo, derivando el problema 

en una mera cuestión de nomenclatura. Ergo, un problema intrascendente, de 

manera que un importante sector de autores italianos no se hace problema en 

olvidarse de la acción declarativa de dominio, para ocuparse sólo de la acción 

negatoria, otorgándole a ésta un amplio radio de acción. Empero, en ambos 

países siempre se habla de la negatoria, aunque no tenga regulación ¿Qué 

significa esto? Pues que esta categoría tiene sentido sólo si tiene una base legal 

(como en Italia) o jurisprudencial (como en España). En el Perú no se tiene 

ninguna de las dos cosas. Nuestros jueces no manejan esta categoría y nuestro 

Código Civil no la recoge o reconoce. Por tanto, no debería aplicarse a nuestro 

Derecho, correspondiendo aquí una concepción amplia de la acción declarativa de 

dominio.   

                                                           
225

 Pedro GONZÁLEZ POVEDA. op. cit. p. 47.  
226

 Francesco GAZZONI. op. cit. pp. 234-236; y Pietro TRIMARCHI. Istituzioni di Diritto Privato. 12va edición. 
Milán: Giuffrè, 1998, p. 532.  
227

 Francesco MESSINEO. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. III. cit. p.365; y Domenico BARBERO. Sistema 

del Derecho Privado. T. II. cit. pp. 300 y 301.   
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En tal contexto, en un debate de puro Derecho, DICK puede emplear la acción 

declarativa de dominio, a efectos de que no haya ninguna discusión en torno a su 

derecho de propiedad. La pretensión accesoria sería, qué duda cabe, la 

declaración de ineficacia del contrato de compraventa. ¿Pueden plantearse las 

pretensiones al revés? Pues no.  En efecto, no sería correcto plantear la ineficacia 

como pretensión principal y la declaración de dominio como accesoria, puesto que 

la ineficacia del contrato no tiene como consecuencia necesaria la verificación de 

la propiedad del bien sobre el demandante. En cambio, la declaración del dominio 

sí implica –necesariamente- que el contrato de compraventa no ha producido 

efectos sobre el demandante.  

Esta relación de “necesidad lógica” entre la pretensión principal y la pretensión 

accesoria es impuesta por el artículo 87 del Código Procesal Civil, tal como lo 

entiende nuestra doctrina procesal civil228. En este sentido, se afirma que “lo que 

caracteriza a este tipo de acumulación de pretensiones (…) es la identidad de sus 

fundamentos (causa petendi) y la diferencia de los pedidos concretos (petitum o 

petitorio). Lo primero permite al Juez a que, pronunciándose respecto de los 

fundamentos de la pretensión principal no resulte necesario pronunciarse respecto 

de los fundamentos de la pretensión accesoria (pues ambas tiene idéntico 

fundamento: identidad de causa petendi). Lo segundo, obliga al Juez a 

pronunciarse por ambos pedidos concretos en su parte resolutiva, declarando, 

constituyendo o condenando según corresponda, respecto de ambos petitorios”229. 

No resulta ocioso repetirlo: si DICK formula como pretensión principal la ineficacia 

del contrato, esto no necesariamente implica que el demandante es propietario del 

bien, de tal manera que el juez tendría que verificar la titularidad de la propiedad 

para determinar si ampara o no la pretensión de declaración de dominio. La 

ineficacia sólo demuestra que el demandante no participó en la compraventa, de 

esto no se sigue necesariamente que sea el dueño del bien. Por el contrario, si la 

                                                           
228

 Marianella LEDESMA NARVAEZ. Comentarios al Código Procesal Civil. T. I. Lima: Gaceta Jurídica, 2008, pp. 
329-333.    
229

 Dante APOLÍN MEZA. Acumulación objetiva originaria. En: AAVV. Código Procesal Civil Comentado. T. I. 
Arequipa: Adrus, 2011, pp. 417 y 418.    
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declaración de dominio es la pretensión principal, su estimación por parte del Juez 

significa que DICK no participó en el contrato de compraventa, puesto que de lo 

contrario su calidad de propietario no encontraría explicación. La compraventa 

celebrada entre OSARIM y yo nos vincula a nosotros dos, no a Dick, razón por la 

cual éste es dueño y la compraventa es una de bien ajeno.        
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Resumen: Destacados expertos en Derecho Civil Patrimonial en el Perú 
dialogan a propósito del Cuarto Pleno Casatorio Civil. Habiendo tenido este 

último como punto central la deinición del concepto de poseedor precario, los 
ponentes se discuten sobre los antecedentes, conclusiones y consecuencias 

de la sentencia del Pleno Casatorio Civil. 

Palabras Claves: Pleno Casatorio - Posesión - Poseedor precario - Juicio 

de desalojo - Corte Suprema - Proceso sumario

Abstract: Leading peruvian experts in Private Law dialogue about the 
judgment given by the Supreme Court which has established a binding 

precedent on the concept of tenancy at will. The experts discuss about the 
history, conclusions and implications of the position taken by the Supreme 

Court.

Keywords: Binding precedent - Possession - Tenancy at will - Eviction 

judgment - Supreme Court - Summary procedure
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1. Con re la c ión a l t e m a  de l Ple no Ca sa t or io, 
¿cuá l fue e l estado de la  cuest ión que mot ivó la  
dec isión de los voca les de abordar e l desa lojo 
por oc upa c ión pre c a ria? ¿Conside ra n que  e ra 
ne c e sa rio e l a ná lisis de  dic ha  inst it uc ión por 
parte de la  Corte? Esto teniendo en mente la  gran 
variedad de temas que podrían ser pert inentes 
para un t ratamiento jurisprudencia l.

Jorge Avendaño: Soy de la opinión que sí era necesario 

que la Corte Suprema ijara una posición respecto al tema 
del ocupante precario. Ello porque se han dado una serie 

de ejecutorias en uno y otro sentido. De tal forma que el 

tema no estaba muy claro. Los jueces y vocales en todo el 

Perú requerían de cierta orientación. Aún dentro de la Corte 

Suprema había opiniones distintas, ya que el artículo 911 del 

Código Civil ha dado lugar a muchas discusiones.

Como sabemos, la ocupación precaria tiene su origen en 

Roma, sobre la cual no cabe remontarnos ahora. Sin embargo, 

en el Perú esta era una institución muy usada. O mejor dicho, 

la desocupación por ocupación precaria, desalojo o desahucio.

Hubo una época en que estaban prohibidos todos los juicios 

de desalojo, o desahucio, como lo deinía el antiguo Código de 
Procedimiento Civiles. Bajo el antiguo código, solo se podía 

desalojar cuando faltaba pago, y aun así cuando se trataba  

de una casa de habitación (tuvieran el valor que tuvieran), el 

ocupante o inquilino podía consignar el valor que adeudado 

más una cantidad prudencial equivalentes a las costas del 

proceso y se cortaba el juicio.

Es bajo esta antigua regulación que era muy frecuente que 

se diera la siguiente situación: Yo le alquilo mi casa a Juan; 

sin embargo, el que vivía en la casa era Jorge, quien era su 

hermano y ocupaba la casa porque el primero había viajado 

al Cusco. De esa forma, Jorge pagaba puntualmente la renta 

pero las boletas que le daban estaban a nombre de Juan. 

De forma que Jorge no podía acreditar los pagos hechos, 

entonces cabía en ese caso el juicio de desalojo por ocupación 

precaria. Ello como una excepción a la regla general a la 
prohibición a los juicios de desalojo en aquel tiempo.

Cuando redactamos el Código Civil quedó ese rezago del 

ocupante precario  porque había sido muy utilizado con arreglo 

al código procesal anterior. Por otro lado, había una gran 

utilización de la institución legal había aún 

mucha discusión y por eso, era necesario que 

un Pleno Casatorio  deiniera que como debería 
entenderse la igura del ocupante precario.

M a r t í n  M e j o r a d a:  S e t r a t a  de  un 

pronunciamiento vinculante del Pleno Civil 

de la Corte Suprema, por el cual se fijan 

criterios para identiicar al poseedor (precario) 
que debe ser retirado del inmueble por la 

vía del proceso de desalojo (artículo 586 del 

Código Procesal Civil).  La Corte ha señalado 

casos en los que procede el desalojo, lo que 

equivale a decir que en ellos estamos ante 

un poseedor precario.  Estos son: i) cuando 

el ocupante era parte de un contrato que ha 

quedado resuelto extrajudicialmente, siempre 
que para la resolución se haya cumplido el 

procedimiento formal previsto en la ley y en el 

mismo contrato; ii) cuando el poseedor es parte 

de un arrendamiento vencido, y el propietario 

ha expresado su voluntad indubitable de 
concluir la relación exigiendo la devolución del 
bien; iii) cuando el poseedor invoca un título 

cuya nulidad se aprecia claramente, sin mayor 

investigación; iv) cuando el ocupante posee 

en virtud de un arrendamiento no inscrito, y el 

inmueble lo adquiere un tercero de buena fe que 

no acepta la permanencia del arrendatario; v) 

cuando el poseedor no muestra claramente un 

título sobre el suelo, pese a haber construido 

sobre él; y, vi) cuando el poseedor que alega 

haber ganado la propiedad por prescripción no 

exhibe prueba contundente sobre ese hecho 
jurídico. 

Antes de este precedente existía incertidumbre 
sobre cuando se consideraba precario al 

demandado a efectos del desalojo.  Las 

posiciones de la judicatura eran sinuosas y 

la doctrina local más aún. Desde posturas 

históricas, algo desfasadas, sobre el concepto 

de precario, hasta las interpretaciones literales 

de las normas sustantivas y procesales, 

pasando por deiniciones funcionales más 
lexibles, lo cierto es que había para todos 
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de esa forma al poseedor precario, como 

poseedor ilegítimo, ya que este nunca tuvo 

título o si lo tuvo, este ha fenecido.

Por eso, el ocupante precario se identiica 
usualmente con aquella persona que ocupa la 

propiedad del prójimo. El Código Civil no hace 

ninguna mención de si el ocupante precario es 

aquel que paga o no la renta, sino aquel que 

no tiene título.

Ahora, debemos entender la palabra “título” 

como contrato, o más en especíico como acto 
jurídico, y no como papel. Por ello, quien tiene 

un título, tal como lo entiende el código, es 

aquel quien tiene un convenio y por tanto, tiene 

el derecho a cambio del pago de una renta o el 

que tenía fenecido. Ello porque podría darse el 

caso que me dieran el alquiler del bien por un 

plazo de cinco años y yo siguiera ocupando el 

bien, a pesar de que mi título ya ha fenecido.

Martín Mejorada: Mi posición es la que 

sustenté en el Pleno en calidad de amicus 
curia, y es la que primó en el sentir de la 

mayoría de los jueces supremos. La Corte ha 

analizado ampliamente los fundamentos del 

concepto de posesión precaria, tanto desde 

el punto de vista de la norma positiva que la 

deine (artículo 911 del Código Civil), como 
atendiendo al rol que corresponde al desalojo 

en el sistema de justicia.  Se ha decidido por 

una deinición amplia de poseedor precario. 
Esto implica que en cada caso el juez 

debe apreciar con libertad y convicción si 

corresponde o no la entrega del bien, teniendo 

en cuenta la evaluación sumarísima y de 

urgencia que supone el desalojo.

Como en este proceso no se hace una 

investigación profunda de los derechos 

alegados, sino solo un sumarísimo examen 
de títulos y fuentes jurídicas, es poseedor 

precario quien en tales circunstancias se le 

percibe como carente de derecho. Puede ser 

que la apreciación sumaria conduzca a una 

los gustos menos claridad.  El precedente tiene el gran 

mérito de haber ijado un camino de alguna certeza sobre la 
materia y eso es lo más valioso en materia judicial, se llama 

“predictibilidad”.

La producción de precedentes vinculantes es competencia 

exclusiva del Pleno de la Corte Suprema, derivada de una 
autorización prevista en el artículo 400 del Código Procesal Civil.  

A partir de un caso concreto los jueces supremos se reúnen y 

abordan una cuestión recurrente en los despachos judiciales, 

decidiendo cómo se debe interpretar la ley en un determinado 

asunto. No cabe duda que el desalojo, concretamente la 

identiicación del poseedor precario, es un asunto de gran 
reiteración en las disputas sobre derechos inmobiliarios.  Así 

pues la elección del tema estuvo perfectamente justiicada.

Rómulo Morales: El estado de la cuestión se puede dividir 

en tres situaciones descritas en el Fundamento 50 de la 

Casación No. 2195-2011-Ucayali de 13 de agosto de 2012 (en 

adelante, Cuarto Pleno Casatorio Civil): (i) La jurisprudencia 

imprecisa sobre el ocupante precario es producto de “una 

legislación no muy precisa” y la doctrina otorga “un concepto 

variado, impreciso y contradictorio”; (ii) esta situación genera 

inseguridad jurídica que es aprovechada por quienes, sin 

justiicación jurídica, poseen un gran número de predios por 
un tiempo prolongado; y, (iii) además dicha situación genera 

un alto porcentaje de gasto del presupuesto del Estado para 

atender la solución de tales conlictos. Si el estado de la 
cuestión se resumiera en esas tres situaciones, considero que 

no eran suicientes para hacer un análisis sobre el precario. Hay 
otras razones por las que sí era necesario un pronunciamiento 

como los abusos de los demandantes de iniciar procesos de 

desalojo contra arrendatarios o compradores caliicándolos 
erróneamente como precarios.

2 . Se pueden observar en e l Pleno Casatorio a l 
menos dos posturas: la que identiica a la igura 
del precario con la  detentación en virtud a  una 
mera libera lidad o tole rancia ; y la  postura que le  
da a l concepto de precario un contenido procesa l 
en función a las normas de l Código Procesa l Civil. 
¿Cuál es su posic ión a l respecto?

Jorge Avendaño: Mi posición se acerca más a aquella que 

entiende al poseedor precario con aquel que detenta en virtud 

de una mera liberalidad o tolerancia. El Código Civil entiende 
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decisión no deseada y se considere sin derecho a quien sí lo 

tiene, y viceversa. Esto no debe escandalizarnos pues siempre 

quedan los procesos latos para resolver lo que será deinitivo, 
contrariando, de ser el caso, lo que resolvió el juez del desalojo.

Por ejemplo, en el desalojo se podría resolver que el poseedor 

debe entregar el bien (es precario) porque su contrato se 

resolvió extrajudicialmente cumpliendo las formas, sin 
embargo, en el proceso lato que se sigue después, se 

establece que en realidad la resolución no se produjo porque la 

causa invocada para la extinción del vínculo no era conforme. 
El demandado en el primer proceso fue un precario porque 

a los ojos del sumario carecía de derecho a permanecer en 

el bien. Lo que ocurrió en el segundo proceso no afecta esa 

conclusión. Solo se es o no poseedor precario en el ámbito del 

desalojo. Si luego se establece que el poseedor tenía derecho 

a quedarse en el bien podrá regresar, empero la atribución de 

“precario” estuvo bien puesta. Fuera del desalojo el poseedor 

es legítimo o ilegítimo, no precario.

Se podría creer que un concepto tan amplio de poseedor 

precario implica  demasiada discrecionalidad para el juez, 

generándose incertidumbre para los poseedores.  La verdad 

es que cuando un ocupante tiene derecho sobre el bien 

usualmente cuenta con los títulos que lo acreditan, al menos 

en apariencia.  Si no puede mostrar algún signo material del 

derecho que se atribuye y el demandante sí lo hace, pues no 

merece continuar en posesión. La evaluación de urgencia puede 

generar resultados injustos, es verdad, pero con la ponderación 

adecuada y teniendo presente los casos que ha establecido 

el Pleno la solución será normalmente acertada.  Además, 

la decisión del desalojo siempre puede ser revertida si en el 

proceso lato que se sigue después se acredita que la calidad 

de los derechos era distinta a la que se apreció en el sumario.

Si los jueces son funcionarios con criterio material y legal (como 

se espera) no debe haber sorpresas. Ahora bien, si creemos 

que los magistrados tienen diicultades para interpretar y aplicar 
el Derecho, habrá sorpresas no solo en lo desalojos sino en 

todos los procesos judiciales. Lo cierto es que esa amplitud está 

controlada con el listado de casos señalados en el precedente 

vinculante, que claramente contiene las situaciones más 

recurrentes. El Pleno ha señalado el derrotero para facilitar la 

actividad cognitiva de los jueces a través de 

supuestos muy concretos.  Para el día a día 

no hay duda que el gran aporte es la relación 

de casos que contienen la sentencia del Pleno, 

mientras que para el mundo académico las 

consideraciones han delineado los elementos 

centrales de una importante igura legal, la 
posesión precaria.

Rómulo Morales: Las dos posturas parten de 

un error conceptual según el cual el precario 

es un poseedor. He tenido la ocasión de 

sostener que el precario es un tenedor o un 

detentador y no un poseedor(1). La normativa 

aplicable por analogía es la del servidor de la 

posesión que es un tenedor o detentador con 

especiales características.

3. ¿Cuán relevantes, y de qué manera , 
fue ron los antecedentes históricos 
y  e l  t r a t a m i e n t o  c o m pa ra d o d e l 
precario para la  Corte  a l momento 
de adoptar una posic ión?

Jorge Avendaño: En lo que respecta a los 

antecedentes históricos peruanos, el Pleno 

Casatorio si los ha tomado en cuenta. Sin 

embargo, los antecedentes históricos de otros 

ordenamientos no se han tratado mucho.

Lo que he venido explicando de la figura 
regulada del ocupador precario en el antiguo 

Código de Procedimiento Civiles no ha sido 

objeto de análisis en la legislación comparada, 

al menos no que yo recuerde.

Martín Mejorada: Mi sensación es que no 

fueron muy relevantes.  Luego de una larga 

exposición sobre los antecedentes de la 
igura, tanto históricos como doctrinarios del 
derecho comparado y de las posturas locales, 

la posición mayoritaria opta por una solución 

funcional. Se resuelve que los jueces deben 

(1)  MORALES, Rómulo. El precario: ¿es poseedor o tenedor (detentador)? A propósito del Cuarto Pleno Casatorio Civil. En: 

Diálogo con la Jurisprudencia. No. 180. Lima: Gaceta Jurídica, 2013; pp. 24-26.
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decidir los reclamos sobre entrega de bienes y no escudarse 

en la existencia de procesos latos donde también se puedan 
discutir sobre el derecho a poseer. El Pleno ija criterios 
para identiicar al precario con cierta  facilidad y sacarlo del 
predio que ocupa sin derecho, ahí donde en el pasado habría 

permanecido debido a la supuesta oscuridad del concepto.

Rómulo Morales: El Cuarto Pleno Casatorio Civil no 

tomó en cuenta la doctrina comparada de Alemania, Italia 

y Portugal para determinar el signiicado del precario. El 
concepto de precario es uno de la doctrina del negocio 

jurídico y no de la doctrina de los derechos reales. Un 

ejemplo es una doctrina portuguesa que coloca al precario 

como un sujeto tolerado o autorizado para detentar la cosa 

frente al tolerante o un sujeto autorizador: “La estructura 

precaria está constituida por la limitación de los medios 

de tutela de una situación jurídica de modo que estos no 

reaccionan a determinada actuación de un tercero, y por 

eso, el precario corresponde a la posición de quien se 

beneicia de esa limitación. El tolerante tiene un precario. 
La vinculación entre tolerancia y precario viene de hecho 

de la tolerancia que da origen a un precario”(2).

Esta relación entre el precario (detentador o tenedor o sujeto 

autorizado o tolerado) y el poseedor (sujeto autorizador o 

tolerante) nace de un negocio jurídico de autorización: “La 

autorización es un acto jurídico especíicamente destinado a 
provocar, directa o indirectamente, la obtención de legitimidad 

para el autorizado. La autorización se realiza como título de 

legitimidad. La autorización puede constituir una posición 

jurídica en la esfera jurídica del autorizado que le permite 

actuar en nombre propio sobre la esfera del autorizador 

(autorización constitutiva)”(3). El poseedor autoriza al precario 

a la tenencia o a la detentación de la cosa mediante un 

negocio jurídico unilateral: “La autorización constitutiva es 

típicamente un negocio jurídico unilateral, del cual resulta 

por relejo para el autorizado un precario”(4). Así, el precario 

tiene legitimidad para la tenencia o la detentación de cosa: “La 

legitimidad es un punto de partida para la eicacia del acto, y 
para la determinación de lo que es necesario para la eicacia 

del acto. Mediante el juicio de legitimidad es 

posible saber quién es la persona concreta 

para realizar ciertos actos jurídicamente 

eicaces sobre determinados objetos de tal 
manera que los mismos se pueden considerar 

jurídicamente eicaces”(5).

Además, el sujeto autorizador (poseedor) tolera 

la tenencia o la detentación de la cosa por 

parte del sujeto autorizado (precario): “Pero al 

mismo tiempo en la tolerancia el titular tolerante 

siempre está consciente del comportamiento 

del tercero y su propia posibilidad de reacción, 

no reaccionando voluntariamente, en la 

inacción el titular puede estar, o no estar, 

consciente de ello. La consciencia de violación 

y de la posibilidad de reacción es esencial 

en la tolerancia, pero ya no es la inacción”(6). 

La tolerancia es un concepto clave para 

entender la situación del precario: “Aquel 

que tolera, se encuentra en una situación en 

la cual, sabiendo de la violación y pudiendo 

reaccionar, decide soportar voluntariamente 

esa situación. No solo puede tolerar o no, sobre 

todo, escogiendo si reacciona a la actuación del 

tercero o no, opta por no hacerlo, creándose 

una actuación tolerada. El tolerante conoce y 

soporta pacientemente el acto del tercero”(7). No 

obstante, la situación de tolerancia se extingue 
cuando el poseedor (sujeto autorizador 

o tolerante) revoca el negocio jurídico de 

autorización y sucesivamente puede exigir al 
precario la entrega (no la restitución) de la cosa.

4 . De la  forma que ha sido planteado 
e l Pleno, ¿puede tener todavía a lgún 
a side ro una  posic ión dist int a  a  la  
adoptada?

Jorge Avendaño: No debería discutirse sobre 

(2)  DE VASCONCELOS, Pedro Leitão Pais. A autorização. Coimbra: Coimbra Editora, 2012; p.131.

(3) Ídem.; p. 460.

(4) DE VASCONCELOS, Pedro Leitão Pais. Óp. cit.; p. 460.

(5)  DE VASCONCELOS, Pedro Leitão Pais. Ídem.; p. 181.

(6)  DE VASCONCELOS, Pedro Leitão Pais. Ídem.; p. 112.

(7)  DE VASCONCELOS, Pedro Leitão Pais. Ídem.; p. 113.
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otras posiciones. Justamente ese es el propósito de los plenos 

casatorios, que sean vinculantes para todos, ello incluye tanto 

a los jueces como a los demás operadores jurídicos. En el 

caso del presente Pleno Casatorio, que se dio a propósito 

de un proceso de desalojo por ocupación precaria, la Corte 

Suprema se ha pronunciado en un sentido. Decisión que es 

vinculante no solo para quienes conforman el  colegiado que 

dio origen a la resolución, sino para todos los jueces de todas 

las jerarquías. Por tanto, no deberían caber más discrepancias. 

Sin embargo, todo ello es lo que en teoría debería darse, lo 

más probable es que en la práctica que otro sea el panorama.

Yo personalmente participé en el Pleno Casatorio; sin 

embargo, no logro comprender del todo lo que ha resuelto la 

Corte Suprema. Me animaría a decir que los propios jueces de 

la Corte Suprema tenían algunas confusiones respecto a este 

tema y que aun las tienen. Por ello, me temo que se van a dar 

interpretaciones diversas aun después del Pleno Casatorio.

Martín Mejorada: La Corte no tiene facultades legislativas, 

empero a través de los precedentes vinculantes se logra un 

efecto similar y hasta se diría más eicaz, ya que el precedente 
da lugar a uno o varios casos que al ser supuestos prácticos 

se entienden más fácilmente que una norma, y son igualmente 

obligatorios.  Es cierto que los precedentes dan cuenta de la 

interpretación y aplicación de normas, pero al in y al cabo “la 

ley es lo que los jueces dicen que es” y si lo dice un Pleno, no 

solo es una opinión jurídica sino un mandato que todos los 

jueces deben obedecer.

Por más emotivas y sólidas que sean las discrepancias con 

lo resuelto en el Cuarto Pleno, la decisión está tomada y en 

adelante la posesión que da lugar al desalojo es la que se 

señala en el precedente. Este hecho es valioso en sí mismo, 

ya que al menos para los supuestos que el precedente indica, 

no habrá duda sobre cómo deben resolver los jueces. Se llama 

“predictibilidad” de las decisiones judiciales y es el valor más 

apreciado en un Estado de Derecho.

Rómulo Morales: Es posible sostener una tesis distinta a 

la desarrollada por el Cuarto Pleno Casatorio cuando sus 

argumentos, según pienso, se basan en un error conceptual 

según el cual el precario es un poseedor inmediato.

5 . Con re la c ión a  los supue st os c onsigna dos 
e x p l í c i t a m e n t e  e n  e l  P l e n o ,  ¿ f u e r o n 

todos  adecuados? ¿Qué ot ros casos 
podrían mencionarse?

Martín Mejorada: La Corte deja en claro que 

estamos ante una lista enunciativa, de modo 

que las consideraciones del Pleno servirán para 

resolver otros casos similares.  También se ha 

establecido que en estos supuestos no existe 
una declaración deinitiva de derechos, sino 
solo la constatación veloz del título que según 

el demandante le permite acceder al bien, y 

de la causa que tendría el demandado para 

permanecer. Si las circunstancias materiales que 

rodean las alegaciones se aprecian complejas 

para lo apretado del proceso de desalojo 

(proceso sumarísimo), no se ordenará la entrega.  

El Pleno concluye que nada de lo resuelto en el 

sumarísimo es vinculante para los procesos 

latos en los que se discute ampliamente sobre 

los títulos del predio (acción reivindicatoria y 

otras acciones posesorias), pudiendo incluso 

resolverse en éstos de un modo totalmente 

distinto a lo dicho en el desalojo.

Creo que se abordaron los supuestos más 

saltantes de la experiencia judicial. Existen 
ininidad de casos que podrían considerarse 
como parte del precedente, dada su lexibilidad. 
Uno que me gusta mencionar en clase es la 

del poseedor que dice ser dueño porque el 

propietario anterior le regaló el inmueble y 

muestra un documento privado efectivamente 

suscrito por el donante. En este caso, pese al 

documento verdadero, claramente el poseedor 

es precario ya que la donación inmobiliaria 

requiere una escritura pública conforme al 

artículo 1625 del Código Civil. El documento 

privado no tiene ningún valor para estos 

efectos y eso lo sabe perfectamente el juez 

del desalojo.

Rómulo Morales: Los casos citados en el 

Cuarto Pleno Casatorio Civil son inadecuados 

porque ninguno de los sujetos mencionados 

son precarios. Por ejemplo, los arrendatarios 

no son precarios sino poseedores inmediatos. 



Mesa Redonda con Jorge Avendaño Valdez, Martín 

Mejorada Chauca y Rómulo Morales Hervias

IUS ET VERITAS 47358Revista IUS ET VERITAS, N° 47, Diciembre 2013 / ISSN 1995-2929

Algunos casos no mencionados fueron los casos en que 

algunos sujetos se aprovechan de la tolerancia del titular del 

derecho o quienes tienen la tenencia por razones de servicio 

o de hospitalidad.

6 . Como puede e l Pleno pedir en lo posible  un 
a ná lisis de  fondo de  la s de m a nda s, e vit a ndo 
las im proce de nc ias, si se  t ra t a  de  un proceso 
sumarísimo

Jorge Avendaño: En realidad, no cabe realizar un análisis 

de fondo, en especial cuando hablamos de un proceso de 

desalojo. En este último caso, lo único que se debe probar 

es si quien está siendo demandado tiene un título. Asimismo, 

de ser el caso que el demandado tenga un título este debe 

constar en un papel. Ello es obvio ya que toda relación jurídica, 

más aun un contrato, consta en ordinario en un papel que 

permitan acreditar lo que se alega. Después de ello, no cabe 

más prueba que actuar. Asimismo, si lo que se alega es que 

la relación jurídica ya se extinguió, se sigue la misma lógica.

Podríamos estar hablando de un contrato de arrendamiento, o 

uno de usufructo, o de cualquier relación jurídica que autorice 

a alguien a usar el bien de un tercero, y en todos esos casos 

debería haber un papel con fecha que los acredite. Bastará 

pues con observar el papel para darnos cuenta si la relación 

jurídica se extinguió o no.

Martín Mejorada: Aun en la sumariedad del desalojo los 

jueces deben hacer un análisis de la situación del demandado, 

sobre la base de las pruebas que se presentan en el proceso 

de urgencia.  La decisión que se adopta se basa en la 

apariencia del derecho. La conclusión no es deinitiva sobre 
el derecho a poseer, de modo que no hay drama. Quien se 

considere afectado por el resultado del desalojo puede llevar 

la discusión sobre el derecho a poseer a un proceso lato, pero 

ahí sí tiene que probar de manera contundente su derecho 

sobre el bien, más allá de las apariencias.

Rómulo Morales: Es una contradicción hacer un análisis 

sustantivo en un proceso diseñado para no ejercer las 

defensas de fondo y de forma.

7. Ent e nde m os que  e l Ple no vinc ula  t oda s la s 
sentencias jurisdiccionales, ¿ustedes consideran 
que siempre se deberá tomar esta posición? ¿Cuál 

c re e n que  va  a  se r e l im pac t o de l 
Pleno en los procesos judic ia les?

Jorge Avendaño: Bueno, así debería ser. En 

ello consiste el Pleno Casatorio, que el acuerdo 

al que han llegado los vocales supremos obligue 

a todos. Los abogados han de tomar en cuenta 

siempre el pleno y no plantear fuera de lo que en 

él está establecido. E igualmente, los jueces no 

deberían sentenciar fuera de lo ya establecido en 

el pleno. Sin embargo, como ya he mencionado 

en esta conversación, creo que el resultado del 

pleno, la resolución que ha dado a lugar a un 

fallo que no es suicientemente claro. En ese 
sentido, me temo que las discusiones respecto 

a este tema van a continuar.

Martín Mejorada: Obviamente, para eso 

existen los plenos, para dar certeza y conianza 
en las decisiones.  El Cuarto Pleno ya viene 

produciendo sus frutos, no solo porque las 

sentencias de las instancias inferiores se 

están uniformizando, sino porque los propios 

litigantes están ajustando su conducta sobre la 

permanencia posesoria de bienes ajenos o en el 

diseño de estrategias para recuperar sus bienes.       

Rómulo Morales: Felizmente, el Cuarto 

Pleno Casatorio Civil no es obligatorio 

para otros procesos judiciales o arbitrales 

futuros. Ninguna sentencia o laudo lo es. 

Si se considera que la jurisprudencia es 

obligatoria no solo sería una airmación que 
contraviene los principios constitucionales de 

la administración de justicia sino que además 

se impediría el desarrollo de otros argumentos 

jurídicos bien fundamentados. Además, si se 

considera que la jurisprudencia es obligatoria 

porque lo dicen los jueces de la Corte 

Suprema, el mensaje sería pernicioso: “Soy 

juez y digo lo que quiero”. Ello es inaceptable. 

Nadie tiene la última palabra en cuestiones 

jurídicas. Toda interpretación es cuestionable 

y es bueno que lo sea para el desarrollo de 

otros argumentos jurídicos adecuadamente 

fundamentados.
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"podemos repeler con las armas al que viene 
con armas; mas esto inmediatamente, no 
después de un intervalo, con tal que 
sepamos que no solamente está permitido 
resistir, para no ser echado, sino que el que 
hubiere sido echado eche al mismo, no 
después de un intervalo, sino 
inmediatamente"  

Según Ulpiano, Digesto, L. XLIII, t. XLI  

 

El 12 de julio del presente año, se publicó la Ley Nº 30230 que, entre otros temas, 
modificó el artículo 920º del Código Civil, referido a la defensa posesoria. El presente 
trabajo tiene por finalidad analizar los alcances de la modificación y la conveniencia de 
la misma. 

I.  Heterocomposición y autotutela.- 

Desde comienzos de la humanidad, se han presentado conflictos entre los seres 
humanos, por razones de sobrevivencia, por una ofensa, por el derecho a tener algún 
bien o por algún incumplimiento, la vida en sociedad determina que se produzcan 
diferencias entre las personas, que tienen que ser resueltas. Es así que, en un primer 
momento, como sostiene Monroy2, la “acción directa” se perfila como la primera 
solución a los conflictos de intereses en la evolución histórica de la humanidad, en la 
que “el animal humano resuelve en forma inmediata, práctica e instantánea sus 
conflictos intersubjetivos teniendo como instrumento exclusivo el uso de la fuerza” es 
decir, “es la prescindencia de todo método razonable para solucionar un conflicto de 
intereses”. 

En ese sentido, el mismo autor3 hace referencia a un ejemplo sencillo pero ilustrativo 
para entender la forma en que se resolvían los conflictos interpersonales al inicio de la 

                                                           
2  Monroy Gálvez, Juan, En: “Teoría General del Proceso”, Palestra Editores, Lima 2007, pp. 

39-40. 

 
3  Monroy Gálvez, Juan, En “Teoría General del Proceso”, Palestra Editores, Lima 2007, p. 

39. 
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historia del ser humano: el escenario se centra en el Paleolítico inferior en el que se 
produce una disputa entre dos hombres primitivos, originada en atención a que uno le 
ha arrebatado la lanza (su instrumento de supervivencia) al otro; así, luego del 
despojo, el perjudicado busca recuperar la lanza a la fuerza, por tanto la manera de 
solucionar el conflicto de intereses originado en la posesión de la lanza es la 
confrontación física directa entre los protagonistas con la probable desaparición o 
inutilización de ambos contendientes. En la misma línea se pronuncian Alzamora 
Valdez4 y Couture 5. 

Sin embargo, esta forma de resolución de conflictos hubiese podido terminar en la 
autodestrucción de nuestra especie, por ello, los seres humanos deciden ponerse de 
acuerdo en respetar algunas reglas básicas de respeto mutuo que, entre otras 
obligaciones, impone poner en manos de un tercero (el Estado) la resolución de sus 
disputas, eliminándose la acción directa. Así, lo señala Monroy6, las situaciones que en 
los estadios primitivos de la civilización fueron resueltas directamente utilizando la 
fuerza, y con el tiempo se fueron autorregulando por cada cultura, postulándose 
inicialmente la intervención de un tercero quien, al evitar la agresión directa de los 
interesados, proponía además una solución al conflicto. 7 

Esta forma de resolver conflictos se conoce como heterocomposición y es la forma más 
civilizada en que los seres humanos en sociedad resuelven los conflictos que no han 
podido resolver directamente de forma civilizada8. Al respecto, Reggiardo9 señala que 

                                                           
4  “En las sociedades primitivas-históricas o actuales- los hombres apelan a la fuerza para 

defender sus derechos. Cada cual califica su pretensión, elige los medios para poner 
término a la amenaza y para vengar el agravio; es, de este modo, juez y parte en los 
conflictos que le atañen”. Alzamora Valdez, Mario, Derecho Procesal Civil-Teoría General 
del Proceso, Lima, Tipografía Peruana. 1967, p. 1. 

5  “El hombre primitivo, no sólo primitivo en la edad histórica sino también primitivo en la 
formación de sus sentimientos e impulsos morales, la reacción contra la injusticia parece 
bajo la forma de venganza. El primer impulso del alma rudimentaria es la justicia por 
propia mano. Sólo a expensas de grandes esfuerzos históricos ha sido posible sustituir en 
el alma humana la idea de la justicia por mano propia por la idea de justicia a cargo de la 
autoridad”. Couture, Eduardo J., Introducción al Estudio del Proceso Civil, Buenos Aires. 
De Palma. 1978. p. 16-17.  

6  Monroy Gálvez, Juan, “Conceptos elementales de Proceso Civil”, En: “Revista del Foro”, 
Colegio de Abogados de Lima, Año LXXXI, N° 1, Lima, 1993, p. 75. 

7  “De un caos en que prevalecía la Ley del más fuerte se pasó a un orden jurídico en que 
prevalece el criterio de un sujeto imparcial sustituyéndose la acción directa frente al 
adversario por la acción dirigida hacia el Estado (…)”. González Pérez, Jesús, El derecho a 
la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, p. 20. 

8  Método conocido como el de la Autocomposición que consiste en la resolución del 
conflicto a partir de un acuerdo entre las partes, en el que no medie coacción y/o 
coerción, por parte de los involucrados en el referido conflicto en atención a sus intereses 
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este método se caracteriza porque las partes no solucionan el conflicto por sí mismas, 
sino que la labor corresponde a un tercero cuya decisión es de obligatorio 
cumplimiento para ellas10.  

Frente a la heterocomposición, tenemos a la autotutela, respecto a la cual Alcalá-
Zamora señala que, “expresa la natural reacción del sujeto lesionado en su interés, 
cuando el impulso de los contendientes en litigio, que al acudir a ella se dejan llevar 
por consideraciones egoístas, con prescindencia de toda idea de solidaridad social”11.  

Respecto a la autotutela, Reggiardo comenta que la alta probabilidad de que se 
generen consecuencias nefastas a partir del actuar violento, llevó a que las sociedades 
busquen métodos donde un tercero intermedie para evitar la descomposición social, de 
ahí que la autotutela generalmente está prohibida por la ley y es permitida solo de 
manera excepcional. Por su parte, Véiscoi12 señala que “la autotutela se caracteriza por 
dos notas especiales: (i) la ausencia de un tercero distinto a las partes que pueda 
resolver el conflicto; y, (ii) la imposición de la decisión de una de las partes a la otra.” 

La existencia de la heterocomposición no elimina del todo la autotutela, de hecho, por 
excepción, nuestro ordenamiento admite algunos supuestos de autotutela que 
Reggiardo13, aplicando los criterios utilizados por Ovalle Favella14, los clasifica de la 
siguiente manera:  

“(i) la respuesta a un ataque precedente, que es el caso de la legitima 
defensa (artículo 20.3 del Código Penal) o del derecho del poseedor a 
repelar razonablemente la fuerza que se emplee contra él y a recobrar el 
bien, sin intervalo de tiempo, si fuere desposeído (artículo 921 del Código 

                                                                                                                                                                          

particulares, por lo que, estamos ante un mecanismo que depende de la decisión de los 
involucrados.  

9  Reggiardo Saavedra, Mario, “Encuentros y desencuentros de la jurisdicción: sobre el 
diseño constitucional de la solución de conflictos”. En: “Ius et veritas”, Lima, 2013, p. 20-
21. 

10  Asimismo, describe que a partir de quién resuelve el conflicto tenemos dos formas de 
heterocomposición: privada (como el arbitraje), en la que las partes escogen libremente 
la persona o personas que van a solucionar el conflicto; y pública, en la que un órgano 
del Estado es quien tiene el poder de solucionar el conflicto. 

11  Alcalá-Alzamora Y Castillo, Niceto, Proceso, Autocomposición y defensa, 2da Ed., 
Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1970, p. 30. 

12  Véscovi, Enrique, Manual de derecho procesal: actualizado según el Código General del 
Proceso, 3° Edición, Ediciones Idea, Montevideo, 1994, p. 9. 

13  Reggiardo Saavedra, Mario, “Encuentros y desencuentros de la jurisdicción: sobre el 
diseño constitucional de la solución de conflictos”. En: Ius et veritas, Lima, 2013, p. 17-
18. 

14  Ovalle Favela, José, En “Teoría general del proceso”, Tercera edición, Oxfrod University 
Press - Harla, México D.F., 1996, p. 11-14. 
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Civil)15; (ii) el derecho de retención del poseedor en los casos que debe ser 
reembolsado de mejoras (artículo 918 del Código Civil); (iii) el ejercicio de 
las facultades atribuidas al mando para hacer frente a situaciones de 
excepción, como es el caso de la obediencia jerárquica (artículo 20.9 del 
Código Penal); (iv) el ejercicio de la potestad de uno de los sujetos en 
conflicto, como son las facultades disciplinarias y sancionadoras, y; (v) la 
presión o coacción sobre la contraparte para lograr el prevalecimiento de 
los propios intereses, también conocida como medida conflictiva.” 

En ese sentido, Reggiardo, citando a Alcalá-Zamora, comenta que el referido autor 
considera que: 

“(…) aquellas formas (de autotutela) no pueden estimarse antijurídicas 
puesto que las autoriza el ordenamiento jurídico, deben reputarse como a-
jurídicas desde el punto de vista del sujeto que las utiliza. Pone como 
ejemplo el caso de la legítima defensa. Cuando un hombre es agredido por 
otro, así este sea un eximio penalista, no evoca requisitos legales de la 
legítima defensa para acomodar a ellas su reacción. Repelerá el ataque 
como pueda y con lo queda. Será después el órgano jurisdiccional quien 
evalué si quien alega defensa legitima se excedió o no de los requisitos 
previstos por la ley16.” 

Dado que el tema central de este artículo es la defensa extrajudicial de la posesión, 
haremos una comparación entre los dos supuestos admitidos de autotutela que 
conllevan una respuesta a un ataque previo: la legitima defensa (en materia penal) y la 
defensa extrajudicial de la posesión17. En ese sentido, para simplificar la comparación, 
presentamos el siguiente cuadro. 

Defensa extrajudicial de la posesión Legítima Defensa18
 

Despojo o intento de despojo: conducta 
ilegitima destinada a privar de la posesión 
al poseedor actual y tomarla para sí. 

Agresión ilegítima: conducta humana que 
es actual (que la agresión sea inminente y 
se siga desarrollando) y agrede a un bien 
jurídico. 

                                                           
15  El artículo correcto es el 920 del Código Civil. 
16  Reggiardo Saavedra, Mario, Encuentros y desencuentros de la jurisdicción: sobre el 

diseño constitucional de la solución de conflictos. En: Ius et veritas, Lima, 2013, p. 18. 
17  Utilizaremos para estos efectos el texto recientemente derogado. 
18  Villavicencio Terreros, Felipe, Derecho Penal: Parte General, Primera Edición, Grijley, 

Lima, 2006, p. 534-546. 
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¿Cómo? Proporcional a los medios 
utilizados en la agresión, sin exceder lo 
necesario para evitar el despojo o 
recuperar el bien. 

Necesidad de Defensa: ”Solo los bienes del 
agresor pueden ser afectados por la 
defensa siempre que le sirvan para la 
agresión”. La referida defensa debe ser 
necesaria y racional, es decir,” (…) la 
idónea para impedir o repeler la agresión”. 

¿Cuándo? En la mínima unidad de tiempo 
existente entre el ataque y la defensa. Ello 
en atención a la dramática situación en la 
que se encuentra. 

Falta de provocación suficiente: “El sujeto 
que se defiende no debe haber provocado 
la agresión”. 

 

Elemento subjetivo: “La acción defensiva 
debe responder a una voluntad de 
defensa”. 

Como se puede apreciar, más allá de algunas particularidades, ambas instituciones 
coinciden en que i) se tratan de medidas excepcionales que sólo se permiten en tanto 
se cumplan todos los elementos de hecho que las normas que las autorizan exigen, ii) 
buscan evitar la consumación de un daño inminente, iii) debe haber concurrencia o 
inmediatez entre la agresión y la acción de autotutela, iv) la respuesta debe ser 
proporcional y no debe usarse como una oportunidad de infringir un daño 
desproporcionado al agresor, es decir, en ningún caso está legitimada la venganza. 

Finalmente, debe entenderse que si nuestro ordenamiento admite estos supuesto 
excepcionales de autotutela lo hace porque considera que no existe otra alternativa de 
solución mejor, en el momento en que se realizan los hechos. Sin embargo, la 
regulación de su ejercicio demuestra que el legislador ha querido que estos 
mecanismos se mantengan como excepcionales.  

II. El derecho de posesión.- 

El artículo 896 del Código Civil define a la posesión como “el ejercicio de hecho de uno 
o más poderes inherentes a la propiedad”, siguiendo con esto la teoría objetiva de la 
posesión de Rudolf Von Ihering.  

La teoría objetiva de la posesión relativiza (pero no elimina) el “animus” (o elemento 
voluntario) para la existencia de la posesión. En ese sentido, la voluntad requerida para 
la posesión es solo una voluntad de poseer (animus possidendi) por lo que el 
comportamiento solo requerirá de un origen de voluntad y que no se trate de un acto 
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ausente de voluntad. Además, el “animus” sólo será identificable “incorporado” en el 
comportamiento. 

En cambio, la teoría subjetiva de la posesión de Friedrich Karl Von Savigny (acogida en 
países como Argentina), considera indispensable, para que una situación sea 
considerada como posesoria, que la conducta venga acompañada de la “intención de 
conducirse como propietario” o “animus domini” como elemento constitutivo de la 
posesión, y en ese sentido, no admite la condición posesoria de terceros como el 
arrendatario, comodatario o depositario (que para la teoría objetiva podrían ser 
poseedores inmediatos), pues ninguno desea dejar de reconocer la propiedad del 
dueño, sino que “detentan” el bien con el consentimiento del verdadero propietario. 

En palabras simples, de acuerdo con la teoría objetiva de la posesión, que nuestro 
Código Civil acoge, será poseedor aquel que se comporte respecto a un bien como 
razonablemente se comportaría un propietario. La posesión surge de la conducta 
propia así como de su impacto en los terceros, de manera que el poseedor actúa sobre 
el bien como lo haría el propietario o copropietario legítimo o titular de algún derecho 
patrimonial sobre el bien19. Respecto a los terceros, la posesión debe tener un carácter 
aparente, debe ser pública e identificable socialmente, pues el poseedor, para ser tal, 
debe ser percibido como si fuera el propietario, aunque en la práctica no tendrá que 
serlo20. 

En ese sentido, debe distinguirse el derecho a la posesión del derecho de posesión. El 
derecho a la posesión implica la legitimidad para poseer pero no necesariamente su 
ejercicio efectivo, es ese, por ejemplo, el caso de un propietario que, está legitimado 
para poseer (derecho a la posesión) y ha sido privado de su posesión efectiva. En 
cambio, un usurpador, si bien carece del derecho a la posesión por falta de legitimidad, 
ejerce la posesión efectiva del bien (derecho de posesión) 

                                                           
19  Cabe la posibilidad que un poseedor ejerza la posesión en condiciones distintas a las que 

lo haría un propietario. Es el caso de aquel que posee en razón de un derecho de 
servidumbre (cuente o no con este título) en este caso, el comportamiento requerido 
será distinto al que realizaría un poseedor a título de propietario. Por ejemplo, respecto a 
un predio agrícola, es diferente el comportamiento posesorio que realiza el propietario o 
el usufructuario del predio (que en la mayoría de casos implicará la siembra, cultivo y 
cuidado general del terreno) al comportamiento del vecino que ejerza una servidumbre 
de paso sobre el predio agrícola (que se expresará ejerciendo el paso por este predio)  

20  Si bien la posesión es la “exteriorización” o ejercicio de hecho de los atributos de la 
propiedad y la protección de la posesión busca otorgar una defensa indirecta de la 
propiedad (porque posesión y propiedad muchas veces coinciden) no es necesario que el 
poseedor ostente la propiedad del bien ni ningún derecho menor que legitime su 
posesión. 
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El derecho de posesión es una de las instituciones más importantes de los derechos 
reales y, en consecuencia, el sistema legal otorga al poseedor una serie de 
protecciones especiales de las que no gozan otros titulares de derechos. En efecto, el 
poseedor, más allá de que ejerza la posesión de forma legítima o ilegítima, tiene 
derecho a los frutos del bien21, al pago de las mejoras necesarias y útiles que realice 
en el bien y a retirar las de recreo (siempre que no se deteriore el bien) a la 
prescripción adquisitiva de dominio y, en especial, a la defensa posesoria.  

En cuanto a la defensa de la posesión, nuestro sistema legal establece dos 
mecanismos especiales de protección posesoria, la defensa extrajudicial de la posesión 
y los interdictos de retener y recobrar22. En ambos casos, el legislador ha querido 
otorgar al poseedor de mecanismos muy expeditivos para la conservación y 
recuperación de la posesión23. 

III. La importancia de la defensa de la posesión 

El tema de la defensa de la posesión suele generar inquietud y preguntas como ¿Por 
qué se debe defender el derecho de posesión? ¿Cuál es el objetivo de defender a quien 
aparenta ser propietario, aun cuando en algunos casos no lo es? ¿Qué sucede si, 
efectivamente, no es propietario? ¿Debe protegerse al poseedor incluso contra el 
legítimo propietario?  

Al respecto, cabe analizar cuál es la justificación por la cual se protege la posesión a 
pesar de ser una institución que se basa en la apariencia y que, por lo tanto, puede 
entrar en conflicto con otros derechos de gran importancia como el derecho de 
propiedad.  

El artículo 912 del Código Civil establece que se presume que el poseedor es 
propietario, en se sentido, la protección de la posesión se basa en la protección de la 

                                                           
21  Con excepción del poseedor ilegitimo de mala fe. 
22  El interdicto de retener protege al poseedor de perturbaciones a su posesión, el interdicto 

de recobrar protege al poseedor que ha sido privado de su posesión a partir de un 
despojo. 

23  En el caso de los interdictos, la defensa judicial de la posesión se tramita en una vía 
procesal sumarísima, lo que busca que el proceso sea bastante más corto que un proceso 
de conocimiento. Sin embargo, si bien u proceso de interdicto de recobrar o retener 
debería tomar unos 12 meses, en la práctica, estos procesos toman en promedio 36 
meses. Por su parte, la defensa extrajudicial o defensa directa de la posesión otorga al 
poseedor el derecho a defender su posesión de manera inmediata y evitar ser despojado 
o recuperar la posesión del bien. 
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propiedad. Y como señala Antonio Hernández Gil24, “la tutela de la posesión descansa 
en razones de seguridad jurídica”. 

El autor explica que el problema se encuentra cuando la apariencia no coincide con la 
realidad. Este es el caso de los poseedores ilegítimos, aquellos que ejercen la posesión 
sin un título válido que los respalde25. 

Por su parte, Mejorada Chauca26, citando a Ihering, comenta que “la posesión se 
configura como un sustituto de la prueba de la propiedad ante la dificultad inevitable 
que significa acreditar el domino en cada momento”. También señala que “Si los 
propietarios tuvieran que probar su derecho cada vez que interactúan, se generarían 
una serie de complicaciones prácticas. Todo el tiempo los dueños tendrían que cargar 
con sus títulos de propiedad desplegando un enorme esfuerzo probatorio (…).” 

Finalmente, Jiménez Vargas-Machuca27 comenta “Esta presunción llega con lógica y 
naturalidad, por cuanto la posesión es visible, casi palpable; se presenta a la vista, 
pues deriva de la sola apariencia, de la normalidad de su comportamiento. En síntesis, 
la posesión cumple con una función que se basa en la apariencia y en la normalidad.” 

Queda claro que la posesión es una exteriorización de la propiedad, una suerte de 
“cara de la propiedad” y por ello, alivia la carga de los propietarios de probar su 
derecho y sirve como una buena guía para la identificación del dueño de cierto bien. 
En la misma línea de los autores anteriormente citados, la presunción permite aliviar la 
carga probatoria de la propiedad a partir de la apariencia que la posesión conlleva.  

En consecuencia, la protección posesoria se basa finalmente en la protección a la 
propiedad, aunque, en algunos casos, posesión y propiedad no coincidirán e incluso 
podrían entrar en conflicto. Por ello, es importante entender la relación que existe 
entre los mecanismos de protección posesoria y los de protección de la propiedad, en 

                                                           
24  Hernández Gil, Antonio, “La posesión como fenómeno social e institución jurídica”, En: La 

Posesión, tomo 2, Editorial Espasa Calpe. 
25  La posesión ilegitima se divide entre la de buena fe y mala fe (artículo 906 del Código 

Civil)  

 Buena fe, cuando existe desconocimiento de la falta de un derecho o un título 
invalido, sea por error de hecho o de derecho. 

 Mala fe, cuando se conoce que no existe derecho. 
26  Mejorada Chauca, Martín, La Posesión en el Código Civil Peruano, Derecho y Sociedad, 

40° Ed. 
27  Jiménez Vargas-Machuca, Roxana, "La posesión. Alcances y defensa", De Belaunde López 

De Romaña, Javier; Bullard González, Alfredo; Pizzaro Adranguren, Luis; y Soto Coaguila, 
Carlos; Alberto, En: “Homenaje a Jorge Avendaño”, PUCP - Fondo Editorial, Año 2004. 
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especial cuando estos entran en conflicto. Como comentáramos anteriormente, la 
defensa posesoria (judicial y extrajudicial) es básicamente rápida y efectiva pero en 
ningún caso definitiva, en cambio, la defensa de la propiedad es normalmente más 
lenta pero definitiva28. Por ello, salvo circunstancias especiales29, el conflicto entre 
posesión y propiedad, lo termina ganando la propiedad.  

IV. Defensa posesoria 

Citando a Romero Romaña30, “el poseedor tiene derechos como la conservación de la 
posesión y la protección posesoria, o sea el de ejercitar las acciones necesarias para 
defender la posesión, estos mecanismos de defensa posesoria operan sin necesidad de 
comprobarse la legitimidad de su posesión”. Como señaláramos anteriormente, el 
Código Civil regula dos formas de ejercer la defensa posesoria, la extrajudicial y la 
judicial. Pasaremos a realizar una breve descripción de estos mecanismos. 

La defensa judicial de la posesión se ejerce a través de los interdictos de retener y 
recobrar. El interdicto de retener protege al poseedor respecto a los actos 
perturbatorios que pudieran afectarle, estos actos perturbatorios pueden consistir en 
meras molestias a la forma en que viene poseyendo el bien o a intentos, no exitosos, 
de despojarlo de dicha posesión, su objeto es que cesen los actos perturbatorios. El 
interdicto de recobrar por su parte, protege al poseedor ya despojado y le permite 
recuperar la posesión del bien. 

El poseedor perturbado o despojado tiene hasta un año (contado desde el primer acto 
de perturbación31 o desde el despojo) para presentar su demanda. Los interdictos se 

                                                           
28  En el caso de un conflicto entre el poseedor y el propietario del bien, el propietario 

cuenta con mecanismos legales para recuperar su bien (acciones posesorias, acción 
reivindicatoria). Sin embargo, cuando recupere su bien sin seguir las vías legales 
correspondientes, podría sufrir los efectos de la defensa posesoria (judicial o 
extrajudicial) y perder el bien nuevamente. En este último caso, el propietario podría 
reiniciar su acción por la vía legal (por ejemplo con una acción reivindicatoria) y 
recuperar finalmente el bien de su propiedad). 

29  En el caso de la prescripción, donde un poseedor ilegitimo adquiere propiedad, en 
palabras de Alfredo Bullard: “La negligencia de un propietario llega a niveles tales que 
permite a un usurpador poseer sus bienes por periodos tan largos sabiendo que ello 
puede implicar la pérdida del bien.” En consecuencia, ¿la ley castiga al propietario por su 
negligencia? ¿Se premia al poseedor ilegitimo. 

El mismo autor explica luego que, lo que se busca es probar quien es propietario, es 
decir, la prescripción adquisitiva se convierte en una prueba de propiedad. 

30  Romero Romaña, Eleodoro; Derecho Civil - Los Derechos Reales, Editorial P.T.C.M., 1947 
pg. 82. 

31  Existe cierto debate respecto a desde cuándo se debe contar el plazo en el caso de 
perturbaciones continuas. Una posición indica que tratándose actos perturbatorios 
continuos, cada nuevo acto renueva el plazo para interponer el interdicto, al respecto 
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tramitan en la vía sumarísima, lo que supone un trámite más expeditivo que la del 
proceso de conocimiento. De acuerdo con lo establecido en el artículo 921 del Código 
Civil, los interdictos proceden solo respecto a bienes inmuebles y muebles inscritos, no 
proceden respecto a bienes de uso público32 . 

Si bien los interdictos constituyen una vía preferencial de defensa de la posesión, tiene 
dos inconvenientes saltantes, en primer lugar, no protegen la posesión de todos los 
bienes, se excluyen los bienes muebles no inscritos, en segundo lugar, a pesar de 
tratarse de una vía procedimental más corta, no deja de ser un proceso judicial que en 
cualquier caso es costoso y largo.  

Por su parte, la defensa extrajudicial es una vía más directa y rápida para conservar la 
posesión o recuperarla. El artículo 920, autoriza la defensa extrajudicial de la posesión 
en el supuesto de que un poseedor soporta un despojo o un intento de despojo. En 
estos casos, se autoriza el uso de la fuerza por el poseedor, siempre que actúe de 
forma inmediata y proporcional33. Como hemos señalado anteriormente, estamos ante 
un supuesto de autocomposición o “justicia de propia mano” que, por excepción, 
admite incluso el uso de la fuerza.  

La función de la defensa posesoria es repeler la fuerza con la fuerza. Esta norma ha 
sido objeto de una reciente modificación con la promulgación de la Ley N° 30230, cuyo 
artículo que modifica el artículo 920 del Código Civil es materia de discusión en el 
presente trabajo y será desarrollado en su última parte. 

Finalmente, una vez concluida, y no aprovechada, la oportunidad de una protección 
directa e inmediata de la posesión, ya no procede recuperar directamente la posesión y 
solo queda utilizar la vía judicial como medio de defensa de la posesión.  

V. Defensa extrajudicial de la posesión 

Como hemos explicado anteriormente, la defensa extrajudicial de la posesión, regulada 
por el artículo 920 del Código Civil, constituye uno de los supuestos de autotutela 
admitido por nuestro ordenamiento. En ese sentido, se trata de un supuesto 
excepcional de solución de conflictos que, debe estar supeditado a que los actos 
                                                                                                                                                                          

ver; Avendaño A., Francisco. “Los Interdictos”. Scribas, Revista de Derecho. Año I, N°2, 
P. 66. En nuestra opinión, por el contrario, en el caso de actos perturbatorios continuos, 
debe contarse el plazo desde el primer acto perturbatorio, esto en tanto estamos ante un 
plazo que extingue la acción debido a la negligencia del potencial demandante y en el 
supuesto el poseedor viene soportando y aceptando la perturbación desde el primer 
momento.  

32  Artículo 599 del Código Procesal Civil. 
33  Los alcances de una defensa inmediata y proporcional de la posesión serán desarrollados 

en la siguiente parte de este trabajo.  
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destinados a la conservación o recuperación de la posesión se realicen de forma 
inmediata y proporcional. 

Antes de analizar el nuevo texto del artículo 920, revisaremos los alcances de su texto 
original y revisaremos sus efectos. 

Hasta su modificación, el artículo 920 admitía que el poseedor, repela la fuerza que se 
emplee contra él y que recobre el bien del que ha sido despojado de forma directa, por 
lo que estamos ante uno de los supuestos de autotutela autorizada por nuestro 
ordenamiento. 

Respecto a los alcances del texto derogado surgían las siguientes preguntas que 
trataremos de absolver. 

5.1 ¿Puede el poseedor despojado acudir al auxilio de la fuerza pública 

para ejercer la defensa posesoria extrajudicial? 

Podría parecer obvio que, ante la flagrante violación de un derecho, cualquier 
ciudadano puede acudir a la fuerza pública por su protección, sin embargo, no 
necesariamente esta protección se enmarca dentro de los alcances de la defensa 
extrajudicial de la posesión, sino más bien en la protección general que la fuerza 
pública de brindar frente a la inminente violación de un derecho y la flagrancia en la 
comisión de un delito. Un ejemplo podría servir para aclarar este tema, imaginemos 
que en la calle una persona es despojada de su reloj por un ladrón desarmado y de 
mínima peligrosidad, evidentemente, el despojado puede ejercer la defensa directa de 
la posesión y eventualmente para ello no necesite de la intervención policial pues tiene 
la fortaleza física para reducir al ladrón, sin embargo, si un policía ve la situación, debe 
intervenir (incluso sin la solicitud del agraviado) al estar ante la flagrante comisión de 
un delito. En este caso, el policía no estaría actuando en razón del artículo 920 del 
Código Civil, sino en ejercicio de sus funciones propias. 

Por otro lado, el artículo 920 es un supuesto de autotutela que admite la defensa de la 
posesión de manera directa, sin embargo, en algunas ocasiones las características del 
despojo impiden que sea materialmente posible ejercer este mecanismo sin el auxilio 
de la fuerza pública. Pensemos, por ejemplo, en un terreno de importantes 
dimensiones en los límites de una propiedad que es objeto de una invasión por parte 
de algunos cientos de personas. En ese caso, va a ser materialmente imposible que el 
poseedor pueda defender su posesión de manera directa sin el apoyo de la fuerza 
pública. Son casos como los del ejemplo los que avalan el apoyo de la fuerza pública 
para el ejercicio de la defensa posesoria extrajudicial. 

Al respecto, Jiménez Vargas Machuca, señala:  

“Es conveniente incidir sobre el presupuesto de que debe hacerlo sin 
intervalo de tiempo, como establece la norma, ya que de otro modo el 
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camino solo sería vía la acción judicial correspondiente, como un 
interdicto. Por ello, resulta indispensable que entre el ataque y la reacción 
exista una “verdadera unidad de tiempo”, pues la razón de ser del principio 
de defensa privada extrajudicial radica en la necesidad de ejercitar una 
acción inmediata allí donde falta la autoridad, y aquí es menester resalta 
que es indispensable que se carezca de intervención de autoridad 
competente para que proceda la acción por mano propia. 34” (Énfasis 
agregado). 

La autora citada es de la opinión que la defensa extrajudicial de la posesión debe 
realizarse sin intervención de autoridad competente. Al respecto, cabe reflexionar 
sobre los alcances de la autotutela y distinguir entre la decisión de defender 
directamente la posesión, que implica no acudir a la autoridad para que ésta resuelva 
el conflicto, y la propia acción de defensa extrajudicial, donde se plantea si es válido 
acudir al apoyo de la fuerza pública. 

En nuestra opinión, la naturaleza de la defensa extrajudicial de la posesión no admite 
el uso de la fuerza pública para su ejecución. Como ya hemos señalado a lo largo de 
este trabajo, la defensa extrajudicial es una alternativa excepcional de solución de 
conflictos, que admite el uso de la fuerza y debe interpretarse con restricción, lo 
contrario sería admitir el uso de la fuerza (privada o pública) de forma indiscriminada y 
peligrosa, poniendo en peligro el propio estado de derecho. Debe tenerse en cuenta 
que el uso de la fuerza pública, se debe dar en el marco de un mandato judicial o en 
los casos de un delito flagrante. Admitir el uso de la fuerza pública para la defensa 
extrajudicial de la posesión implicaría que el poseedor despojado estaría reemplazando 
al juez y eso no es admisible, en todo caso, el texto del artículo 920° original, no lo 
admitía expresamente. Caso distinto es el de la intervención policial ante un flagrante 
delito, en este supuesto, se justifica la intervención de la fuerza pública, pero esta no 
se produciría en el marco de la defensa extrajudicial de la posesión sino en el ejercicio 
de sus propias funciones. 

5.2 ¿Qué debe entenderse por actuar sin intervalo de tiempo? 

El artículo 920 modificado exigía que la defensa extrajudicial de la posesión, para ser 
legítima, debía realizarse, “sin intervalo de tiempo”. Con esto se busca que esta 
situación excepcional, donde se admite la autotutela, tenga un halo temporal breve y 
que transcurrido este tiempo, el conflicto posesorio sea resuelto a nivel judicial. 

                                                           
34  Jiménez Vargas Machuca, Roxana, “La Posesión. Alcances Y Defensas” En De Belaunde 

López De Romaña, Javier; Bullard González, Alfredo; Pizarro Adranguren, Luis; y Soto 
Coaguila, Carlos Alberto; En “Homenaje A Jorge Avendaño”, PUCP - Fondo Editorial, Año 
2004 P. 735. 
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Sobre el particular, se plantea la duda respecto a si la inmediatez que la norma exigía 
debía considerarse desde la ocurrencia del despojo o desde que el poseedor despojado 
toma conocimiento de dicha situación. 

Al respecto, el entender que “sin intervalo de tiempo” debía contarse desde que se 
producía el despojo, restringía el uso de la defensa extrajudicial y, con ello, la gran 
mayoría de situaciones se debían resolver a nivel judicial. Además, se generaba el 
problema de que si el poseedor no se encontraba presente en el momento del despojo, 
no se produciría la posibilidad de ejercer la defensa extrajudicial de la posesión. Se 
producirían, en el marco de esta interpretación, casos en que el despojado se ausente 
por pequeños lapsos de tiempo y que, no obstante, tendría que acudir al poder judicial 
para recuperar la posesión del bien. 

Considerar que “sin intervalo de tiempo” debía contarse desde el conocimiento efectivo 
del poseedor despojado (que es la posición que expresamente contiene el nuevo 
textote la norma) generaba por su parte un marco de acción mucho más amplio para 
la defensa extrajudicial de la posesión. Sin embargo, creemos que una interpretación 
así de amplia puede generar problemas graves que trataremos de graficar en el 
siguiente ejemplo. 

Por motivos laborales, el propietario y poseedor de una casa se ve obligado a salir del 
país durante tres años, no deja a nadie a cargo del inmueble y realiza los pagos del 
impuesto predial y arbitrios municipales a través de Internet. Apenas transcurridos 
unos días del viaje del propietario, una familia aprovecha para entrar a habitar la casa, 
lo que hacen sin mayor oposición. El propietario regresa de su viaje y encuentra su 
casa ocupada. 

En este caso se admitiría el uso de la defensa extrajudicial de la posesión pues el 
despojado recién ha tomado conocimiento del despojo. En nuestra opinión, la 
aplicación de un criterio tan flexible genera, en casos así, el problema de que la opción 
de la defensa extrajudicial de la posesión se mantenga vigente en un periodo de 
tiempo tan largo que es contradictorio con el principio de inmediatez de la misma y 
que es congruente con el carácter excepcional de la institución. Además, debe tenerse 
en cuenta que, transcurrido tanto tiempo, los miembros de la familia que ocupan la 
casa tiene la condición de poseedores y también se encuentran legitimados para 
ejercer la defensa extrajudicial de la posesión35. Al respecto, es obvio que la posibilidad 
de que las dos partes enfrentadas en el conflicto puedan hacer justicia por su propia 
mano es contraria a la institución de la defensa extrajudicial de la posesión y el estado 
de derecho. 

Como alternativa, proponemos que, si bien el plazo de posesión se debe contar desde 
la toma de conocimiento del despojado, el derecho a ejercer la defensa extrajudicial de 
                                                           
35 La norma no se pronuncia sobre esta situación, ni restringe está posibilidad. 
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la posesión debe extinguirse en tanto el despojante se consolide como nuevo poseedor 
del bien, lo que deberá determinarse de acuerdo al tipo de bien y las circunstancias. En 
ese sentido, en el ejemplo planteado, si bien el despojado recién toma conocimiento 
del despojo, no podrá ejercer la defensa posesoria contra quienes tienen una posesión 
estable. En cambio, en los casos en que, habiendo transcurrido un tiempo desde el 
despojo, el despojante no ha ejercido un uso estable, público y razonable que le 
permita ser beneficiario de la protección posesoria36, el despojado podrá recuperar su 
posesión de manera directa. 

El proyecto 3627-2013-PE, que ha sido aprobado en la Ley N° 30230, buscaba 
modificar el artículo 920° del Código Civil a efectos de establecer que: 

1. La acción de la defensa posesoria puede ejercerse en un plazo de 15 días. 

2. El propietario de un inmueble que no tenga edificación o esté en dicho proceso 
posee directamente y, en ese sentido, puede invocar tal acción si es desposeído 
por un poseedor precario; y, 

3. No procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien 
como propietario por lo menos 10 años.  

Al respecto, los beneficios de la modificación del artículo 920 del Código Civil que la 
exposición de motivos del proyecto señalaba, son los siguientes:  

1. Dar viabilidad a la defensa posesoria otorgando un plazo real que pueda hacer 
efectivo la misma. El plazo de las 24 horas que hoy se aplica es irreal y anula el 
mecanismo de defensa dando ventajas a los invasores. 

2. Dar un mecanismo de defensa al propietario que posee un terreno o un inmueble 
en construcción. La presunción permite defenderse de los invasores y no genera 
daños, ya que aplica en inmuebles vacíos o en construcción. 

3. Reconoce que no proceda la defensa posesoria si el poseedor directo ha 
usufructuado el bien como propietario por 10 años. Ello da seguridad jurídica y 
reconoce el aspecto social del poseedor pacífico como propietario. 

Antes de analizar cada uno de los extremos modificados, conviene hacer un cuadro 
comparativo de ambas normas.  

                                                           
36  En tanto para ser poseedor es necesario comportarse como razonablemente lo haría el 

propietario, no puede asumirse que la condición de poseedor se adquiere de inmediato, 
por el contrario, es necesario un comportamiento continuo para acceder a la condición de 
poseedor.  
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Artículo derogado Artículo vigente 

“Defensa posesoria.- 

 

Artículo 920.-  

El poseedor puede repeler la fuerza que 
se emplee contra él y recobrar el bien, 
sin intervalo de tiempo, si fuere 
desposeído, pero en ambos casos debe 
abstenerse de las vías de hecho no 
justificadas por las circunstancias.” 

“Defensa posesoria extrajudicial 

 

Artículo 920.- 

El poseedor puede repeler la fuerza que 
se emplee contra él o el bien y 
recobrarlo, si fuere desposeído. La acción 
se realiza dentro de los quince (15) días 
siguientes a que tome conocimiento de la 
desposesión.  

En cualquier caso debe abstenerse de las 
vías de hecho no justificadas por las 
circunstancias. 

El propietario de un inmueble que no 
tenga edificación o esta se encuentre en 
dicho proceso, puede invocar también la 
defensa señalada en el párrafo anterior 
en caso de que su inmueble fuera 
ocupado por un poseedor precario. En 
ningún caso procede la defensa posesoria 
si el poseedor precario ha usufructuado el 
bien como propietario por lo menos diez 
(10) años.  

La Policía Nacional del Perú así como las 
Municipalidades respectivas, en el marco 
de sus competencias previstas en la Ley 
Orgánica de Municipalidades, deben 
prestar el apoyo necesario a efectos de 
garantizar el estricto cumplimiento del 
presente artículo bajo su responsabilidad. 

En ningún caso procede la defensa 
posesoria contra el propietario de un 
inmueble, salvo que haya operado la 
prescripción, regulada en el artículo 950 
de este Código.” 
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Seguidamente, analizaremos las modificaciones realizadas al artículo 920 del Código 
Civil. 

5.3. Se puede repeler la fuerza que se emplee contra el bien.- 

Esta es una novedad del nuevo texto, no queda clara la intención del legislador con 
esto pero sus efectos son bastante importantes. En especial, parece que con el cambio 
se termina extendiendo la defensa extrajudicial de la posesión, que tradicionalmente se 
ha restringido a la defensa frente a despojos37, a la defensa frente a perturbaciones38. 
Esto en la medida que el uso de la fuerza contra el bien, dirigida a perpetrar un 
despojo, ya daba lugar a la defensa posesoria extrajudicial, en cambio, la defensa 
extrajudicial de la posesión frente a perturbaciones39 sería una novedad que ampliaría 
el ámbito de la defensa extrajudicial, lo que nos parece innecesario y hasta peligroso.  

5.4. Se aclara que el plazo para la defensa extrajudicial de la posesión se 

contabiliza desde el conocimiento de la desposesión.- 

Ya hemos opinado que la aplicación del criterio del conocimiento de manera irrestricta 
es excesivo, peligroso y debería compatibilizarse con la condición de poseedores de los 
despojantes. Es más, el nuevo texto al indicar que “En ningún caso procede la defensa 
posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo 
menos diez (10) años. “Daría entender que transcurridos 8 o 9 años desde el despojo, 
si podría ejercerse la defensa extrajudicial de la posesión, lo que es un despropósito.  

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la prueba respecto a la fecha de 
conocimiento puede ser muy complicada y, en la práctica, puede estar referida a la 
mera declaración del ex poseedor.  

5.5 Se otorga un plazo de 15 días desde la toma conocimiento de la 

desposesión.- 

Sobre este punto conviene apreciar, que la modificación establece un plazo de 15 días 
para ejercer la defensa posesoria, a diferencia de la inmediatez a la que hacía 
referencia el texto original del artículo 920°.  

El tema del establecimiento de un plazo guarda estrecha relación con dos temas que 
se discutían mientras estuvo vigente el texto original del artículo 920°, la exigencia de 
inmediatez y la intervención policial. Al respecto, se cuestionaba la exigencia de la 

                                                           
37  Que a nivel judicial se tramitan como un interdicto de recobrar. 
38  Que a nivel judicial se tramitan como interdictos de retener. 
39  Que se manifestarían en la afectación al bien. 
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inmediatez en especial cuando se interpretaba que debía considerarse desde la 
ocurrencia del despojo, lo que por lo demás ya ha sido modificado por el texto vigente.  

Respecto a la intervención de la policía en apoyo de los poseedores despojados, como 
hemos señalado anteriormente, al no haber una autorización expresa para su 
participación ni, por lo tanto, un procedimiento establecido, se recurría a la práctica 
policial. En ese sentido, el protocolo policial establece que cabe intervención policial 
frente a un delito flagrante dentro de las 24 horas de ocurrido el hecho40. A partir de 
ello, se pasó a interpretar, de manera errónea, que el plazo de la inmediatez se 
restringía a esas 24 horas. 

Como consecuencia, el plazo de 15 días (contados además desde el conocimiento) 
viene a ser una suerte de ampliación del plazo anterior y busca facilitar el apoyo de la 
fuerza pública en la defensa extrajudicial de la posesión, que por lo demás ha quedado 
también consagrada. Esto nos parece por demás inadecuado, rompe la lógica de la 
defensa extrajudicial de la posesión y abre la puerta al uso indiscriminado de la fuerza, 
sin contar con un mandato judicial que así lo justifique. 

Al respecto, es pertinente citar a Jiménez Vargas Machuca, que señala lo siguiente: 

“Así, en determinados supuestos, quien ha sido despojado de su posesión, 
puede recurrir a las vías de hecho, es decir, al empleo de la fuerza, por 
medio de la defensa extrajudicial o autodefensa, ya que de lo contrario se 
consumaría una injusticia. (…). En tal virtud, “quien es despojado de la 
posesión (ya sea titular o no titular), puede, mientras lo haga 
inmediatamente, esto es, mientras dure la ofensa, quitar legítimamente, él 
mismo, al usurpador de la cosa, sin que con ella incurra en el delito de 
“tomarse la justicia por su mano”41. (Énfasis agregado) 

Claramente, lo regulado en el nuevo texto no persigue el mismo objetivo que este 
particular tipo de protección. En efecto, establecer un plazo de 15 días contados desde 
el conocimiento del despojo puede resultar un mecanismo de defensa desproporcional 
a la conducta que realiza el invasor debido a que un plazo de más de dos semanas 
permite al despojado utilizar medios de “defensa” mucho más elaborados para ejercer 
la autotutela.  

5.6 El propietario de un inmueble sin edificación puede usar la defensa 

posesoria extrajudicial contra un poseedor precario.- 

                                                           
40  Se debe tener en cuenta que este no es un plazo para la defensa de la posesión.  
41  Jimenez Vargas Machuca, Roxana; De Belaunde López De Romaña, Javier; Bullard 

González, Alfredo; Pizzaro Adranguren, Luis; y Soto Coaguila, Carlos Alberto, En: 
“Homenaje a Jorge Avendaño”, PUCP - Fondo Editorial, Año 2004 736. 
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Sobre este punto es evidente que el legislador confunde la defensa posesoria con la 
protección de la propiedad. La posesión, dado su carácter de hecho, justifica una 
protección rápida y eficaz, aunque esta no sea en ningún caso definitiva. En el caso de 
la propiedad, está detrás una titularidad que, como tal, puede ser cuestionada o 
disputada, por eso los conflictos relativos a la propiedad se ven en procesos de 
conocimiento donde se busca tener un espacio de discusión más amplio. Con el nuevo 
texto, indirectamente se admite que el propietario no poseedor pueda recurrir a la 
defensa extrajudicial para recuperar su bien, obviando la vía del proceso de desalojo. 

Esta disposición nos sugiere dos comentarios, en primer lugar, no deberíamos utilizar 
la institución de la defensa extrajudicial de la posesión, que debe ser excepcional, para 
resolver otros casos, que pueden ser atendibles, pero que no son parte del supuesto. 
En segundo lugar, la ampliación de los supuestos de autotutela constituye una medida 
de gran relevancia en nuestro ordenamiento y ameritaría un debate más transparente 
y público. 

5.7 La Policía Nacional y las Municipalidades podrán auxiliar al agraviado 

despojado.- 

El nuevo texto de la norma consagra la participación de la Policía Nacional y las 
Municipalidades42 para colaborar con el despojado en la recuperación de su posesión. 
Al respecto ya nos hemos pronunciado respecto a la inconveniencia de esta medida. 

En la práctica, se movilizará a la fuerza pública y se alterará una situación de hecho, a 
partir de un pedido del supuesto agraviado,43 sin que esto haya sido avalado por 
ninguna autoridad o tercero independiente. 

Reiteramos nuestra opinión en el sentido que esta disposición es antitécnica, pues 
contraviene la naturaleza de la defensa extrajudicial de la posesión y sus fines, y 
conlleva el riesgo de que este apoyo estatal sea mal utilizado y afecte la convivencia 
social. 

5.8 No procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, 

salvo que haya operado la prescripción, regulada en el artículo 950 de 

este Código.- 

Nuevamente, el legislador confunde los alcances de la protección de la posesión y la 
propiedad. Es más, en esta oportunidad el legislador ha disminuido la protección 
posesoria. 

                                                           
42  Entendemos que a través del serenazgo. 
43  La posesión del supuesto despojante. 
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De acuerdo a nuestro ordenamiento, la protección posesoria es independiente de la 
legitimidad del poseedor, incluso el poseedor de mala fe es protegido por la ley con la 
prescripción adquisitiva, las mejoras, los interdictos y hasta esta reforma con la 
defensa posesoria extrajudicial. 

En efecto, en muchos casos, los conflictos posesorios se producen entre el poseedor y 
el legítimo propietario. Es el caso, por ejemplo, del propietario de un bien arrendado 
que decide recuperar de forma directa (y hasta violenta) el inmueble de su propiedad 
que se encuentra en posesión de un inquilino que no cumple con sus pagos o al que se 
le ha cumplido el plazo del arrendamiento y no ha cumplido con devolver el bien.  

En ese caso, la defensa extrajudicial de la posesión servía para que el poseedor pueda 
defender su posesión contra este actuar indebido del propietario, dado que este último 
pretende recuperar su bien de una forma que nuestro ordenamiento jurídico rechaza. 
Si bien, podría parecer injusto que el poseedor sea protegido frente al legítimo 
propietario, sucede que en este caso se sanciona al propietario por haber usado “vías 
de hecho” para hacer valer su derecho y se le obliga a seguir las vías correctas. A 
partir de la modificación, los poseedores ven disminuida su protección y tendrán que 
recurrir a la protección de los interdictos. 

Sobre este aspecto, creemos que este tipo de modificaciones desvirtúan la verdadera 
finalidad por la que fue creada la defensa posesoria extrajudicial ya que extienden los 
requisitos hacia supuestos que alejan la cualidad excepcional de esta figura jurídica. 
Ahora bien, con esto no estamos amparando la conducta reprochable del invasor, sino 
que se tiene que hacer una verdadera distribución de los conflictos que tienen que ser 
analizados en las instancias correspondientes de acuerdo a las particularidades de 
caso. Los nuevos supuestos que la norma estipula para ejercer la defensa posesoria 
resultan tan desproporcionados que el mecanismo pierde efectividad puesto que si 
bien empezó como una excepción haciendo muy restrictivo el supuesto de hecho, 
ahora trata de forzar la figura y la posibilidad de que se generen más conflictos y 
peligros para la sociedad. 

En conclusión, consideramos que la modificación del artículo 920 del Código Civil, a 
pesar de su intención de facilitar la protección de poseedores y propietarios, no ha sido 
una reforma adecuada pues ha excedido los que deberían ser los alcances de la 
defensa extrajudicial de la posesión y puede conllevar mayores conflictos y problemas 
que los que ha querido resolver. Esto no quiere decir que rechazamos cualquier 
propuesta que mejore las condiciones de la defensa extrajudicial de la posesión. Sin 
embargo, creemos que hubiese sido preferible hacer algunos ajustes en la norma y 
paralelamente mejorar los mecanismos judiciales de defensa de la posesión e incluso 
evaluar el establecimiento de algunos mecanismos administrativos para facilitar este 
tipo de defensa, que reiteramos, debe ser excepcional. Creemos que, en el contexto en 
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el que vivimos, la Ley del Talión tiene que ser el último recurso que debe emplearse si 
es que queremos ver un avance progresivo y significativo en nuestra sociedad.  

 


	Universidad Nacional Mayor de San Marcos
	From the SelectedWorks of Fort Ninamancco Cordova
	Winter August, 2015

	La supremacía constitucional del crédito inscrito sobre la propiedad no inscrita
	GACETA CIVIL 26 - AGOSTO.indb
	Universidad Nacional Mayor de San Marcos (1)
	From the SelectedWorks of Fort Ninamancco Cordova
	Fall May, 2015

	La metamorfosis incoherente (¿e inconstitucional?) del principio de fe pública registral
	GACETA CIVIL 23 - MAYO.indb
	Página 1
	Página 2
	Página 3
	Página 4

