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Introduccién

cia es proporcional a la divisién social del trabajo, el Cédigo-Civil tiende a
especializar la regla cuando la relacién tiene que ver con el ejercicio de una
actividad profesional o, més en particular, con una actividad de empresa.

8.  Derecho de oingécione$ yreconomia.' )

MArio Juuio nE Awmerpa Costa ()

Algunos apuntes perrhitiién destacar el nexo bastante singular que
existe entre el derecho de obligaciones y la-vida econémica. Es importante
tomarlo en cuenta. g : g

Sabemos que la economia estudia la aplicacién que los individuos dan
a los recursos escasos. Ella enfoca las actitudes racionales frente a los bienes
y servicios. Sin-embargo, estos adquieren utilidad econdémica solamente a
través de los derechos que les conciernen. A la inversa, se puede afirmar
que las relaciones jurfdidas atinentes a los bienes o servicios se asientan en
una apreciacién econémica de su correspondiente utilidad. El derecho y la
economia constituyen, entonces, dos dngulos desde donde apreciar una
misma realidad, dos disciplinas complementarias, a pesar de las peculiari-
dades de sus fines y de sus respectivas técnicas. -

* Tanto la ciencia econdmica. cuanto la ciencia juridica tienen por objeto
comportamientos humanos y relaciones sociales: la economia, al preocupar-
se directamente de los fendmenos econdmicos en si mismos, apunta hacia
una solucién que conduzea a.la maxima utilidad; la ciencia juridica, por su
parte, al contemplar esos fenémenos econdmicos a través de los derechos y
obligaciones que implica su desenvolvimiento, procura la solucién mas jus-

‘ta. De un equilibrado enlace de ambas perspectivas ha de resultar, segun
cada caso, el régimen conveniente para los intereses individuales y colecti-
vos. Por lo tanto, las dos técnicas descritas no deben desconocerse.

Los juristas no pueden ignorar la utilidad econdmica de los bienes y
servicios, porque es en funcién de ella que se constituyen los derechos y
obligaciones sobre éstos. Los economistas, a su vez, no p_ueden ignorar, sin
petjuicio de la validez de sus investigaciones y conclusiones, los aspectos
juridicos relativos a los bienes o servicios cuyas vertientes especificas estu-

~‘dian. Y es que, en general, todas.las iniciativas que la ciencia’ econdmica
indica como factores de prosperidad ~sea en el nivel de una simple empresa
privada o ptiblica, sea eni relacién con la economia de un Estado o de una
comunidad internacional- se realiza mediante transformaciones y actos ju-
ridicos. Asi pues, para que los economistas propongan adecuadamente sus

b Auwmeioa Costa, Mario Jt‘ﬂio de, Direito das obrigagdes, 9°. ed. revisada y aumentada
(2001), reimpresién, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 120-122.
Se omiten las notas a pie de pagina.
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eslhrnzflqor'nles, serd necesario que estén en condiciones de apreciar el alcance
y ia eficacia de los vectores juridicos correspondientes. .

. Loslespecialistas del derecho y de la economia deben realizar un tra-
bajo ‘conjunto. Para ello, serfa ventajoso que los economistas conozcan la
terminologia y el mecanismo intelectual de los juristas. Y viceversa, unos y
otros deben saber cudl es la colaboracién reciproca que se deben I:eqiterir.

El derecho de obligaciones representa, sin duda, la rama que mas evi-

dencia la solidaridad entre la ciencia jutidica y-Ia ciencia econdmica.:

verdad es que-la perspectiva del economista es esencialmente dinamica; los - 5

Ijléqés y.setvicios le interesan por su movimienlo, desd
el.consumo: Este circui mico.se realizz; b
mecanismo-de los. vinculos:obligativos o creditici

Q.

De tal forma, el derecho de obligaciones, al cual se atribuye un especial

val?r fducatiﬁo para los juristas, desempefia también un importante papel
en la formacin de’lqs cultores de la economfia. Esto se debe a que no sélo
c‘omumca- el rigor tipico del método juridico, sino que también les posibilita
un conocimiento.pleno de la vida econdmica.

9. Situaciones juridicas y relaciones juridicas.
Vincenzo Rorro (1)

C;ONTENIDO: §1. Las situaciones juridicas.- §2. Situaciones activas ¥ situa--
clones pasivas.- §3. El derecho subjetivo.- §4. El derecho potestativo.-
§5. La facultad.- §6.-La expectativa.- §7. El interés legitimo.-
§_8_|: Los intereses difusos.- §9. El deber.- §10. El obbligo.- §11. La suje-
‘cion.- §12. La responsabilidad.- §13. La potestad.- §A14. La carga.-
§15. El status.- §16. El cardcter «convencional» de las situaciones jurfdi‘~
cas.- §17. La relacidn juridica: las partes.- §i8. Partes ¥ terceros.

§ 1. Las situaciones juridicas.

Como es sabidoe, la funcién del derecho es dar un orden a los intereses

humanps, a la luz de los valores y de los objetivos imperantes, en una socie-
dad ¥ época histérica determinadas. Para desarrollar esta Funcién las nor-
mas juridicas establecen una gradacidn entre los intereses, entre los muchos y
diversos intereses que corresponden a las distintos protagonistas de la vida
del derecho. Los intereses, a su vez, se definen en relacion con los bienes
capaces de satisfacer necesidades humanas. Fijar una gradacién entre los
Intereses significa, por lo tanto, establecer que en relacién con un determi-

-nado bien el interés de A prevalece sobre el de B, el de C, el de X; por

Rorro, Vi ituzioni di diritls privato. 4° i
. 48_67'1ncenzo. Istituzioni di diritto privato. 4°. ed. Bolonia: Monduzzi, 2001,
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consiguiente, se da a A, en relacion con dicho bien, posibilidades que no son
dadas, en cambio, a B, C o X. Ello también puede significar que se regulen
los comportamientos de B, C o X, de forma tal que sus acciones se orienten
a favor de A, El instrumento para realizar esto consiste en la atribucién a los
sujetos de determinadas situaciones (o posiciones) juridicas, y el hecho de
que éstas se refieran, por definicién a los sujetos explica por qué se habla
también de «situaciones subjetivas» (o de «posiciones subjetivas»).

Puede afirmarse que las situaciones juridicas subjetivas resumen la
farma como las normas regulan las posibilidades de los diversos sujetos, en relacidn
con los distintos bienes, de conformidad con ln gradacidn que las propins normas
buscan establecer entre los intereses de los sujefos.

Tratemos de simplificar la explicacién. 5i A es propietario de una casa,
lo normal es que corresponda a ¢, y a nadie mas, la posibilidad de habitar
en ella; incluso puede decirse que todos los demdés tienen que evitar hacer
algo que impida a A habitar tranquilamente en ella. Ello se resume afirman-
do que A tiene la situacién de propiedad sobre aquella casa, mientras que
todos los demds Henen la situacién distinta consistente en el deber de res-
petar la propiedad ajena. Pero puede presentarse el caso en que, aun siendo
A ol propietario de la casa, la posibilidad de habitarla no sea dada a él sino

“a B, como ocurre, por ejemplo, cuando B es usufructuario de la misma casa.

En dicho supuesto, en efecto, en relacién con la posibilidad de habitar la
casa, el interés de B prevalece sobre el de A, el cual no puede pretender
habitarla. Esta posibilidad dada a B, y el correspondiente limite impuesto a
A se expresan afirmando que B tiene una situacién de usufructe sobre aque-
ila casa (sobre la cual A tiene una situacién de pura propiedad). En la figura
también puede entrar a tallar un tercer sujeto, C, al cual el usufructuarig B
haya dado en arrendamiento la casa que es de propiedad de A. 5i ocurre”

esto, la posibilidad de habitar la casa no es dadania Ania B, sinoa C (el

inquilino o, con expresién més apropiada, el arrendatario). La situacién de:
arrendatario de una casa determina esta ventaja a favor de aquel que tiene
y paralelamente determina, la exclusién de toda posibilidad de habitacign
para todos los demds, incluso los que tengan una situacién de usufructoo
una situacién de propiedad sobre la misma casa. ‘ .

§ 2. Situaciones activas y situaciones pasivas.

Los ejemplos que acabamos de dar aclaran, asi mismo, el sentido de la
distincién fundamental entre las situaciones juridicas, que pueden clasifi-
carse en dos grandes categorias.

Las situaciones juridicas activas son aquellas que determinan la pre-
eminencia del interés de quien es su titular sobre el interés de otros sujetos. Tal es
la situacién de propledad (que, en cuanto a la posibilidad de utilizar una
cosa, hace prevalecer el interés de su titular sobre el interés de quien no
tiene la propiedad o alguna otra situacién activa). Lo mismo puede afirmar-
se del usufructo, que hace prevalecer el interés del usufructuario aun sobre
el interés del propietario, pero no, como ya hemos visto, sobre el del arren-
datario, cuya situacién — mds fuerte, en cuanto al uso de la cosa, que todas
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las demés, incluso i —e a
S d' 5 que la propiedad v el usufruct ié i
T B0 y : ucto - es tan_wblen una situa-

" ta}’e:? las situaciones juridicas activas no son todas .iguales. Al interior
b vc tegoria son posibles clamfmgciones ulteriores, que permiten identi-
arios tipos de situaciones activas, atendiendo a las diversas caracte-

risticas que éstas pueden presentar, Las principales, en las cuales nos deten-

1 ¢ o -
Temos mas ade]a[lte, son EI deIeChO Sub]et“r' 0, con Ia Pﬂrtlculal SubeSPECIE
5
1 ] i : 1 p 1 E } 1’ I o } . 2 ] P Y ]

tOCElI las Situaci@nes aCt. :
was habla:e] 108 Im in B.E
2 ‘”. ’ ade js; de 105 Ilamados «intereses

minaLals s;tlgaggnegjund{cas pasivas son, en cambio, aquellas_que deter-
‘ n la subordinacion del interés de su titular respecto del interés de otros s
]tr:afos, a los cuales se busca conceder preeminencia. Todos aquellos que rii)
C{:}r;en la propiedad u otra situacién activa sobre una determinada cosa
poree?ec;:;}gog:;ii céeictiiforma gﬁe se respete la propiedad ajena, evitando
tplo, d ‘ cosa. Ellos tienen una situacién pasiva. También
€s Una situacidn pasiva la de A, que concede en arrendamiihto una de sus
\;?Jiasdzbi' En esltte s(.iupuesro, A no sélo no puede pretender usar la cosa, sino
acer'todo lo necesario para permilir a B (el cual, como es claro,

tiehe una SltuaCIOIl a i ) q y p

tha) utlllzar tran ullamente I()VELI\OSaHIEIIte ia
:

cosa de Ia.C_Ual es arrendatar]o. ) 3

T o » . - ) ; . Bt 3
e ene;gb}:en 135 situaciones pasivas pueden subdistinguirse en varias figu-
ras, as cuales consideraremos, en especial; el deber, el obblico, la =
jecién, la responsabilidad. : ' R

i lasl-iaﬁjallegsegosiffir}alrfr}ente, de otras tres situaciones juridicas subjetivas
lal afirmar que sean activas y no pasivas, porque ;
tan elementos de una y otra categoria: la potestad,pla cargla{) eﬁstatﬁ?sen

§ 3. El derecho subjetivo,

El derecho subjetivo (que ya hemos aprendido a distingu’i; del derecho

objetivo) es la méds importante situacign juridica activa.

Podemos definirlo como el poder de obrar en interés de

Pretender que otro efectiie un determin il ol

ado comportamiento en interés del titular del
. de . _ ar de
ieﬁrleiczl;t? 3311 aci?;:cfl‘l;r)fn Zt;t?etwos, por1 ejemplo, el poder del propietarib dté
: a cosa que le pertenece; el poder del
pretender y obtener que el deudor le 4 e e
. ( pague la suma adeudada; el
todo sujeto de oponerse y reaccionar frente a ofensas contra su?hgrcigir ce

El contenido de los derechos subj
que ellos confieren a su titular, y al
11.'»{&}‘, al tipo de utilidades que les pe
utilidades pueden ser de lo m4s v
d*stmguen diversas categorfas de
piedad permite al propietario: ex
de la cosa; decidir si la utiliza él

jetivos corresponde al tipe de poderes
hlpo de ntereses que les permiten rea-
nplten obtener. Estos poderes, intereses,
ariados: atendiendo a dicha variedad se
derechos. Por ejemplo, el derecha de pro-
cluir a toda otra persona de la ulilizacién
mismo (de cierta forma, en lugar de otra);

Fott Ninamemmces Condor
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I ié eprall ié rrenda-
Wacerla utilizar a otro (vendiéndola o reg}alandqla, cedlgrl\gg}?eeré:stiﬂﬂ;
i 4 1a); dejarla sin utilizar o, en cas , ;

ento o de otra forma); dejar sin‘ut 2.
%S al propietario no ‘se' le permite preteniler que E‘otro S;ig;zg;::{c;i%gcho

! ) eparaci ite la'cosa. En ca , el de
‘ ara las reparaciones ue necesi sa. , S
95 Qi ol inquili ‘ to, por ejemplo) atribuye a éste
iilino de.un cuarto, por ej i 1 st
del arrendatario (del inqu e.un, )
‘ itar el inmueble, de hospedar a un amigo,  va
el poder. de habitar el inm A e e
i i transfortnarlo, démolerlo : :
inclusive, pero no el de. ‘ rlo, \ e e o I s
EX ropie uye también la pretensic que
cia de la propiedad, atrib : en L ik o
‘ ' realizar las reparaciones necesarias.
dador) se haga cargo de reali : ione; e o
‘ i debe clasificar en una categoria

5n, el derecho del propietario se debe o
lz':.)choq-siubje-tivos distinta de 1a categoria a la que pertencce el der;_cho d ,
arrendatario. . 5 % :

T'oiios 10s derechos subjetivos tienen un elgrf‘x’entogp?};?,tgld%udaéfggfé
ituye fstica fun ntal de esta situacién subjetiva: toc ;
ituyela caracteristica fundame _ ' jetivagto =
t;lubj}:étwo reserva para su litular un espacio c}ebautgﬂamzr; de ];t;_;:;_lé jr; r(}l’pio

cual el b i evaluar se
: titular del derecho es libre de n $u pro
sién, dentro del cual el r . g o
itrio, 'sin vinc [ dicionamientos externos, cua _
arbitrio, sin vinculos ni con _ s : ey
cimz es el mejor modo para perseguirlo y, por lo tanto, obrar de ln manern escogi
para perseguirio. g ‘ ’

-En. tal sentido, el derecho subjetivo adquiere el v:—x}or F‘:e L:;_'nla Ca:ﬁi?;ﬁf

olitica: expresa un principio de libertad y autodeterminacion de “E{;iico. s
Eea freﬁte a otros particulares, sea; sobre_todo, frente al poderr pl ;

§ 4. El derecho potestativo. | . N

El derecho pntestativo.-_‘és una S}tbespecie F.l‘e de,mechol (flé?zitrl\vc;quz
merece destacarse por una ca_ractenstma en_parhc.glar, que o
otros tipos de derecho subjetivo. . - N ) i

Consiste en el poder de.incidir en f_as sifzmcw;wsl su?eflwgiﬁiﬁgi :ni:;[:;{g
dolas; modfﬁqdndqlq_s’g mnceldn.aéolns —jife?;tceigi_.tg: r;:abeaj; D Bt B
Pi!::ci?r;g?jﬂzri?egl!ér;ﬁ!gt:éf:rteae ?crtl?nhiar,'y éste es un dereqho ploteséa_tli;{cz
E{iig Ie corresporide_"si el de}a’_endiinteliioljeiiic%ecz;x;c;eéillalaf;i:;ggo&eﬂFfmm
e i o soh::li-gr ue el trabajador labore para él). kil
Z:giéitoc‘?oafs;slp?\i?él;%odrfer};?;eest_e reci;ul.tztdo juridico, aun cuando lo afec-
te, porque estd constrefiido a someters_e-a_ él:

: : "
Sise aprecia bien, estamos ante Uun mecanismo que recuerda laesnn;;):i 4

lidades de funcionamiento del derecho publico, y que ée Opxmfi'm B B

medida, a las caracteristicas generales del derecho privado que

¢ "

momento.
0§50 La facultad. -
La facultad es la posibilidad, reconocida al titular de un derecho, para efecs

iento, i endi ; ido del
Linr un determinado comportamiento, el cual estd comprendido en el confenido d
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- lativa se transforme en la situacion subjetivn esperada. Por ej

- testamento, B serd su heredero; por lo tanto,

tativa de derecho,
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; derech;:i;;pqro qué ‘1o agota dich
ejemplo, tiene la facultad de p

“de un banco, de venderla, de prestarlao de darla en'prenda, regalarla; etc.
El-titular del derecho sobre una creacis

0-contenido. El propietario de una. joya, por

mantener la-obra inédita, o publicarla por su propia cuenta; y'de tal forma
utilizarla econémicamente de forma‘directa, o céder el derecho a un editor,
gratuitamente 0 a cambio de-dinerg, efe, ~ - § g o5 il

Cada uno de estos modos de ejercicio del derecho ‘corresponde a una
facultad de’su titular. La'especifica facultad, por lo. tanto, no agota el dere-
cho, sino.que es, digamoslo asi, una parte de.éste; un componente: élemen-
tal: Y el contenido del derecho subjetivo resulta de la suma de las diversas facul-
tades que pertenecen a su titular. S oy BF Fe e ke

El concepto de facultad expresa la-ide
[ibertad de decisién entre varios comportami
es decir, permitidos (ni prohibidos ni imp
la forma «x» en lugar de la- forma «y»
porque €l es libre de escoger entre una v
ni una ni otra de éstas. Desde este punto
nada la cosa {mantenerla del todo inutilizada) es una facultad del propie-
tario, comprendida en su derecho. En el'mismo sentido se afirma, incluso en
el lengudje: comin, que un determinado comportamiento es facultativo (en
lugar de obligatorio o prohibido).- - o '

a de una libertad de accién, de una
entos, todos los cuales son licilos,
uestos) por'la ley: Usar la cosa de
‘es una facultad del. propietaria,
otra forma, y la ley no le‘inpone
de vista, incluso el no'iisar para

§ 6. La expectativa,

La expectativa es 1a-
deferminada situacién acti
perspectiva de adguiriria,

posicién de quien no tiene en el motnento actual iina
va (por ejemplo, un derecho subjetivo), pera’ tiene lg
siempre gue se verifigue un determinado. evenfo.

‘La expectativa puede ser una simple expectativa de hecho,

cliando el
derecho no I protege, es decir, no da ningiin remedio para garantizar que-laexpec-:

emplo: el anciang
a:su nieto B. Si' A-muere ‘sin dej
: ¢l tiene la expectativ
quirir una ingente fortuna, pero la Suya es una simple expectativa:
que podria frustrarse por las més variadas circunstanciag, contra la
B no tiene remedios (B puede morir antes que A; A puede despilfarrarsu
propio patrimonio y quedar en la pobreza extrema; A puede hacer un tes-
tamento en el que ignore a B, y deje todos sus bieries a X: etel): |

La expectativa de derecho, en czimbio_, se presenta. cuando In posicion
del titular es protegida por In ley, que ofrece remedios contra determinados eventos,

capaces de frustrarla y de impedir su transformacidn en un derecho pleno. Por

ejemplo: A regala su automévil a B, pero sélo bajo la condicién de’que, y
a partir del momento en que, B obtenga su Htulo profesional cori s mencign
«sobresalienter. As, antes de titularse: B airi o s propietario del automs-
vil, pero tiene la expeclativa de devenir su Propietario, ¥ ésta €s una expec-

la cual permite a B reaccionar legalmente si, por ejemplo,

y rico sefior A tiene como tinico familiar

s cuales’

ortarla, dé.depositarla enla. caja de seguridad;

n literaria (derecho de autor) puéde -
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A usa en el interin el automévil de forma tal que lo destruye o dafia
gravemente. :

§ 7. El interés 1egitimo.

El interés legitimo es aquella situacion activa que corresponde a los
particulares que han sido afectados directamente, en uno de sus intereses por el
ejercicio de un poder pfiblico y, para ser precisos, por parte de la Administra-
cién ptblica. Esta situacion se presenta cuando el particular se encuentra
frente a la Administracién piiblica, la cual obra, no sobre la base de su
capacidad de derecho privado ni por lo tanto, en un plano de igualdad con
los ‘demés sujetos, sino como autoridad piiblica que actiia para realizar
intereses puiblicos, y que en nombre de éstos estd dotada de poderes de
supremacia frente a los particulares:

Ahora bien, el particular afectado desfavorablemente por el ejercicio
de los poderes ptiblicos no tiene el derecho de pretender que la Adminis-
tracién ptiblica realice actos conformes a su interés, o que no cumpla actos
contrarios a su interés. El sélo puede pretender que la Administracién pii-
blica, en la realizacion de los actos con los cuales persigue el interés publico,
respete las normas juridicas que regulan su accionar. Ello corresponde al
interés del particular (damnificadoe por la irregularidad) y al interés prblico,
al mismo tiempo (porque es de interés de la entera colectividad que el la
Administracién piiblica acttie en regla). Esta situacion subjetiva es el interés
legitimo, que podemos definir como la pretension del particular para que sea
regular ln accion con la cual la Administracion piiblica incide en sus intereses, o
bien como la pretension del particular para obtener la anulacion de los actos de
ln Administracion piiblica que sean lesivos de sus intereses, cuando estos actos sean
ilegitimos (en tanto y en cuanto realizados en oposicidn a alguna norma que
regula el accionar ptiblico). =

Veamos un ejemplo. Aquel que se presenta a un concurso de méritos
para un puesto de frabajo en una entidad ptiblica no tiene un derecho sub-
jetivo de ganar y ser contratado para el cargo ofertado. Lo que él puede
pretender es que el concurso se desarrolle con pleno respeto de las normas
que lo regulan. Si dicho candidato pierde el concurso {que es ganado por
otro participante) y éste se ha desarrollado en regla, él no tiene ninguna

situacién activa que pueda hacer valer. En cambio, si el concursg ha sido

irregular (si, por ejemplo, la comisién evaluadora no estuvo compuesta como
lo prevefa la ley), él tiene un interés legitimo, y puede hacerlo valer. Ello no
significa que ¢l pueda pretender ser proclamado vencedor: sdlo puede re-
querir que el concurso irregular sea anulado, y que se repita en condiciones

‘de regularidad (y lo ganard el mejor, 0 sea que podra ser él o algin otre).

El interés legitimo es una tpica situacién regulada por el derecho priblico,
porque se refiere a la posicién del particular frente a la autoridad pdblica.
Por ello se pueden apreciar analogias con situaciones reguladas por el derecho
privado, en las cuales se atribuye al titular un poder para la realizacién de
un interés propio, pero que coincide con un interés mds vasto y general. Por,
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ejemplo, el derecho del socio de hacer anular el acuerdo de la asamblea
societaria que haya sido adoptado de manera irregular. El ejercicio de este
derecho realiza el interés del socio en particular, que se opone al acuerdo,
perc a la vez el interés, més general, de todos los demds socios, en que su
sociedad tome decisiones de modo regular. '

§ 8. Los intereses difusos.

A diferencia de las situaciones subjetivas descritas hasta este punto, el
interds difuso es una figura elaborada reclentemente, en vinculacién con
fendmenos y problemas tipicos de las sociedndes industriales avanzodas, y que
todavia suscita gran conlroversia.

Es usual definir €l interés difuso como la situacidn de un sujeto, damni-
ficado por comportamientos ajenos, los cuales dafian al mismo tiempo, sin embargo,
ntereses de una multitud de otros sujetos. Los ejemplos mds habituales se refie-
ren a la posicién de los consumidores frente a la publicidad engafiosa de las
empresas, frente a los defectos que presentan los productos_fabricados en
serie, frente a la inseguridad o la mala calidad de los servicios publicos. Y
se refieren, igualmente, a la posicién de los habitantes de un lugar amena-
zado por fendmenos de contaminacién o de degradacién del medio ambien-
te natural, causados per actividades industriales. ;

Es claro que el ciudadano o el grupo de cindadanos que exigen protec-
cién contra tales hechos dafiosos achian, porun lado, en su propio interés
(por haber sido afectados personalmente), pero por otro lade, y al mismo
tiempo, actian por un interés colectivo: el interés en practicas comerciales
serias y leales, en servicios piiblicos eficientes, en un medio ambiente salu-
dable, e la integridad de las bellezas naturales. ‘ :

Por otro lado, dichos intereses son hechos valer, no por particulares,
sino por organizaciones destinadas a la proteccién de los valores correspon-
dientes. '

En otros sistemas, sobre todo en Estados Unidos, la posibilidad de que
individuos u organizaciones salgan a juicio por cuenta del publico, es decir,
de todos los interesados potenciales (las llamadas «acciones de categoria» 0
«de clase») estd expresamente prevista y regulada. A falta’ de previsiones
anslogas, en Italia dicha posibilidad ha sido por mucho tiempo obstaculiza-
da, debido al mode tradicionalmente individualista en el que se conciben
los derechos y su defensa en el proceso. En el decenio 1970-1980 comenzd
a manifestarse cierta apertura. En primer lugar, por parte de los jueces: una

- asociacién para la proteccién del medio ambiente fue admitida para salir

a juicio contra la aprobacién de una obra piblica acusada de alterar el
equilibrio ecolégico de la zona; sindicatos de trabajadores han sido admiti-
dos también pata obrar en procesos por accidentes de trabajo; organizacio-
nes feministas han participado en procesos por violencia sexual,

Otros pasos se han dado por iniciativa del legislador. En un primer
momento, en ambitos sectoriales: por ejemplo, legitimando a las organiza-
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§ 11, La syj ecion.

La sujecién es la situacién pasiva correspondiente al derecho potesta-

Hvo. Ella.grava a aguel que se encuentra expuesto al dereche potéstativo njeno y
sufre, por ello, como consecuencia del gjercicio de tal derecho, la creacion, la modi-
ficacién o la cancelacion de una situacion juridica propia, sin poderlo impedir. E1
empleador tiene el derecho subjetivo de que el dependiente (gravado con el
correspondiente obbligo) trabaje para él. Pero la ley reconoce al dependiente
el derecho potestativo de renunciar. 5i lo hace, el resultado es cancelar aquel
derecho que el empleador tenfa frente a él. Incluso si el empleador no estd
de acuerdo, no tiene ningin medio juridico para evitarlo.

§12. La responsabilidad.

«Responsabilidad» es una categoria fundamental del derecho privado
y, més en general, de todo el sistema juridico. Fuera de la responsabilidad
de la que se ocupa el derecho privade (y que, comuinmente, 5¢ llama «res-
ponsabilidad civil») existen, en efecto, la responsabilidad penal (de la.que
se ocupa el derecho penal) y la responsabilidad administrativa. (regulada
por el derecho administrativo). : .

: La responsabilidad es, en general, lo situacidn en la que se encuentra el
sujeto expuesto a suftir las consecuericins, para &l desventajosas, previstas a su
cargo por una norma juridica, ntendiendo a la verificacién de algiin presupuesto.

Los casos méas importantes son aquellos en los que tales consecuencias
derivan, a cargo del sujeto, del presupuesto ‘de gtie él haya violado una
regla, y representan, por lo tanto, la sancién por-la violacién de la regla
{que, como veremos, da lugar al acto ilicito). En relacién con estos casos, la
responsabilidad puede definirse, entonces, como la situacion de quien, habicn-
do cometido umn acto ilicito, estd expuesio a sufrir In sancién ‘cansiguicnte. Quien
viola una norma penal, cometiendo aquel acto ilicito particularmente grave

que es el delilo, incurre en responsabilidad penal, y por ello recae sobre él .

la pena correspondiente. En el derecho privado, quien dafa injustamente a
olro (contra la norma que le prohibe hacerlo) o no paga las deudas que tiene
con otro (contra la norma que lo obliga a hacerlo) incurre en responsabili-
dad civil: y la sancion que surge para ¢l es el nacimiento de una nueva
situacién pasiva a su cargo, consistente, esencialmente, en el wobbligo» de
resarcir el dafio que su ilicito ha causado.

~ Pero la situacidn de responsabilidad tiene confines mds amplios, por-
que ella puede gravar incluso @ alguien que no ha violado ninguna regln y que,
por lo tanto, no ha cometido ningiin acto ilicito. Si presto mi automaévil a un
amigo, y éste atropella con él a un peatén, surge a mi cargo una responsa-
bilidad frente a la victima: también yo estoy obligado a resarcirlo, aun cuan-
do no he cometide personalmente ningtin acto ilicito. En casos como éstos
se habla de responsabilidad objetiva, como veremos mejor mas adelante.

En el derecho privado se habla, por otro lado, de respensabilidad en
otro sentido: por ejemplo, cuando se dice que el deudor responde de sus
deudas con todos sus bienes. Asf se quiere decir que si el deudor no paga
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espontineamente el acreedor puede - sobre la base de un especifico proce-
dimiento judicial - hacer que se venda alglin bien del deudor, y hacerse
cobro de la suma que le corresponde con la suma recabada por la venta. Al
respecto, se habla de responsabilidad patrimonial del deudor, En este significa-
do particular, la responsabilidad no da lugar al nacimiento de una obliga-
¢ién a cargo del responsable (que ya esta obligado, por el hecho de tener
una deuda); ella hace, mds bien, que el deudor quede expuesto a la posibi-
lidad de perder sus propios bienes (incluso contra su propia voluntad) por
iniciativa del acreedor:. termina identificindose, por lo tanto, con la situa-
cién que hemos definido como sujecién.

§ 13. La potestad.

La potestad es la primera de las figuras que se encuentran, digamoslo
asf, entre las situaciones activas y las siluaciones pasivas.

Consiste en el conjunto’ de los poderes atribuidos a un sujeto, el cual, sin
embargo, tiené que ejercerlos en interés de otro, Y no en interés propio. El ejemplo

principal estd dado por'la potestad que los padres tienen sobre sus hijos
menores de edad. - '

Como su propio nombre lo indica, la potestad tiene algo en comin
con el derecho potestativo: el que lo ejerce puede incidir en las situaciones
juridicas ajenas, independientemente de la voluntad del titular de éstas
(por ejemplo, la decisién de los padres de vender un bien del hijo menor
de edad para reinvertir lo recabado hace perder al menor la propiedad de
dicho bien, y le hace adquirir la nueva inversién, aun cuando el interesado
no ha participado de ninguna manera en la decisién). Volvemos a encon-
trar, entonces, el modelo de funcionamiento del derecho publico: en efecto
(como en el derecho piiblico) las situaciones de potestad implican la au-
toridad de alguien sobre otro; por lo tanto, una relacién entre personas
que no estdn en paridad juridica (como ocurre en la relacidn entre padres
e hijos menores de edad). THan

La potestad se diferencia claramente, ademds, del derecho subjetivo:
las valoraciones y las elecciones del titular no son auténomas ni se orientan
exclusivamente al interés del Htular mismo: ellas, por el conlraria, se encuen-
tran ligadas a la funcién de servir al interés ajeno, y sujetns a controles externos
para gurantizar que tal funcién sea realizadn adecundamente (por ejemplo, la
decisién de los padres de vender un bien del hijo menor estd sometida a la
autorizacin del juez, que verifica si ella es conveniente para el menor). Esto
también hace recordar al derecho priblico: pordue también el poder de su-
premacia que las autoridades publicas tienen sobre los particulares no es

libre en sus fines, sino que est4 comprometido para la realizacién del interés
publico. .

§ 14. La carga.

. La carga es la situacion de aguel que debe efectuar un determinado compor-

tamiento si quiere tener la posibilidad de utilizar alguna situacidn activa suya,
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porque las normas subordinan dicha posibili‘dad a la condicién de que él
realice tal comportamiento. Por ejemplo, qmen.ha comprado una cosa1 ¥
luego se da cuenta de que ésta tiene un defecto, tiene derechos a ha?ce_r \{a er
contra el vendedor; pero para ejercerlos tiene la carga de denunciar el de-
fecto dentro de ocho dias a partir del descubrimiento del defecto. Si no lo
hace, la ley no le permite ejercer aquellos derechos.

También la carga, por lo tanto, tiene doble naturaleza. Participa de las
situaciones activas, porque el objetivo final es ntrrbur_r alguna uhin_ind al su- .
Jeto, o en todo caso realizar un interés suyo (en el ejempla anterior, darle
alglin remedio contra la adquisicién que no fuera conveniente). Pero parti-
cipa también de las situaciones pasivas, parque consiste en un vinculo im-
puesto para su accién: el comprador debe hacer la denun.g:a oportunap}er}te_, Si
quiere aquellos remedios. Ademds, se diferencia claramer.ate del oll;vbz':go.dm ;3
sujeto no observa la carga (si el comprador no denuncia el defecto de la
cosa) no comete un ilicite y no incurre en responsnbilidad, como sf ocurre, en
cambio, a aquel que ne observa un obbligo. El primero simplemente renuncia
auna ventaja, porque no se pone en c:ondu'non de utilizar su propia posx_c‘zoln
activa (por ejemplo, la de obtener remedios contra aquel que le vendis la
cosa defectuosa). B

§ 15. EI status.

Mas que una especifica situacidn juridica, el status (0 «estatuto») es un
conjunto de situaciones juridicas, algunas activas, otras pasivas, que corresponden
al sujeto en virtud de una cualidad o posicién sdcial que él ostenta,

Fundamental entre todos es el status del cindadano. Dependiendo de st
uno es ciudadano italiano, y no indonesio, se resulta titular cl:le ciertas situa--
ciones activas y pasivas, en lugar de otras (dado que se aplican las normas
del derecho italiano, y no las del derecho indonesm)._l"erol. la czudad?ma es
fundamentalmente un status de derecho puiblico: las situaciones que él com-
prende se refieren, las més de las veces, a las relacior}es entre el ciudadano
y el Estado, reguladas por normas del derecho publico,

Existen, sin embargo, status «de derecho privado»: el status de coényu-
ge, de padre, de hijo, de socio, de empresario, ‘etc. Y cada:-uno de ellos
comprende situaciones de distinto género. Por ejemplo, el stntirs de padre de
un hijo menor de edad comprende el derecho a ser respetado por el hijo; el
obbligo de proveer con medios econémicos adecuados para mantenerlo, ins-
truirlo y educarlo (pero‘a la vez el derecho frente al otro padre a que tam-
bién &l provea por su parte); asi mismo, la potestad de tomar, en su interés,
decisiones que le conciernen; y asi por el estilo.

§ 16. El cardcter «convencional» de las situaciones juridicas.

Llegados a este punto es 1itil una advertencia. Las definiciones y las
clasificaciones de las situaciones juridicas que acabamos de EXpOngT no deben
ser asumidas de manera rigida y absoluta, sino con algo de relatividad.
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Ello se debe, en primer lugar, a que enire los juristas (que sen sus

principales autores) no existe pleno acuerdo al respecto. Otros juristas pue-
den proponer una variedad de definiciones y clasificaciones diversas de las
que aqui se han prop'u'estol En segundo lugar, a que (incluso en el seno de
una determinada concepcién de las situaciones juridicas) siempre se termi-
na perdbiendo‘cierta pobreza de lenguaje, o modificacién del lenguaje co-
mun, lo cual afecta la rigurosa coherencia del discurso. Por ejemplo: si digo
_ como hago usualmente — que el deudor «debe» pagar al acreedor, en
realidad hago alusién a una posicién, no de «deber», sino de «obbligo», y asi
por el estilo. Finalmente, a que a menudo el propio lenguaje de las normas
jurfdicas no es coherente. Por ejemplo: en el articulo 143, 1. parrafo del
Codigo Civil se sefiala que «con el matrimonio, el marido y la mujer [...]
asumen los mismos deberes», v a renglon seguido se habla de su «obbligo
reciproco de fidelidad, de asistencia moral y material, ete.».

No. es nfecesario preocuparse en demasfa por lo anterior. Los nombres

de las situaciones juridicas, y el uso de ellas en los discursos relativos al
derecho, tienen un valor convencional, de comodidad: sirven para simplifi-
ear el discurso, en tanto resumen de forma «artificial» aquelln que es la verdadera
«realidad» del derecho — In realidad de las normas, hechas de reglas y de sanciones
ap[acnffns por los entes -, que para ser explicitada requerirfa discursos mu
amplios. Asi, para explicar la norma sobre el pago de las deudas uno debe)i
ria decir: «el deudor no es libre de pagar o no pagar; la ley éﬁmbromete su
comportamiento, al imponerle pagar: si el deudor no paga, la ley da al
acr.eedor la posibilidad de dirigirse al juez para requerir etc. e?c Y e?’itonces
el juez dispondrd la venta forzada de los bienes del deudor, etc, etc.; y al
{1an, el acreedor realizard su crédito». Pero todo ello puede }estl;nirs; )éen
itil economia de palabras, si se dice que el deudor tiene el «obbli on de
pagar, y que el acreedor tiene el «derecho» de ser pagado: porqueg— or
convencion — «obbligo» y «derecho» expresan sintéticamente todas a ueﬁas
consecuencias juridicas. Y las convenciones (en especial las convenqciones
lingliisticas) jamds son rigidas, inmutables, absclutas.

_ Loimportante es entender cudles son las consecuencias que las normas
atribuyen a los hechos y a‘los comportamientos: estas son la «cosa», cuyo
«nombre» es representado por las situaciones juridicas. Y el nombre si ie
a la cosa, no a la viceversa. El nombre ayuda a entender, mas alla degias
palabras, Ia realidad de ciertos fenémenos. Cuando se dice que en el dece-
nio 1970-1980 nacié un nuevo derecho subjetivo en Italia, el derecho «a la
identidad personal»,-por el cual, a partir de entonces, los jueces conceden
un resarcimiento a aquel que vea alterada su propia imagen piiblica, por
ejemplo, en un articulo de un periddico, no se debe entender que antes :’mpci 3
aquel derecho, y que luego, en consecuencia, los jueces comenzaron a COI:
ceder aquellos resarcimientos. La realidad es que antes los jueces, interpre-

tando las normas de medo evolutivo, comenzaron conceder 'aque’llos re};a -
cimientos, y luego — para expresar sintéticamente la realidad de esta nuevra
consecuencia juridica - se comenzé a decir que habfa nacido este nuevo
j,_f"d?r‘?c'hp_”_: Veamos otro ejemplo: si una nueva norma establece que |
organi nes de consiumidores pueden obrar legalmente contra le:l pub?ﬁ
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cidad engafiosa, se puede afirmar que han cambiado las situaciones juridi-
cas correspondientes, en el sentido de que ha nacido un derecho subjetivo,
alli donde antes no habia mas que un interés difuso. En realidad, las normas
han cambiado, y también las consecuencias juridicas producidas por éstas;
y en dependencia de ello es que cambian los nombres con los cuales el
lenguaje juridico, por comodidad, las resume.

§ 17." La relacién juridica.

Hemos dicho, y asi resulta con claridad de los muchos ejemnplos brin-
dados, que casi slempre existe una relacidn entre una determinada situacion
activa y una correspondiente situacion pasiva (o, si se prefiere, entre el titular
de la primera —que se llama sujeto activo— y el titular de la segunda, que es
el sujeto pasivo). Dicha relacién se define como relacidn juridica.

La coligacién entre posicidn activa y situacién pasiva —es decir, la
existencia de-la relacién juridica entre sus titulares— es muy evidente en
alguxios casos, como cuando se refiere, por una parte, a un derecho sub-
jetivo relativo, y por otra parte, el correspondiente obbligo. Afirmar que el
acreedor ~sujeto activo- tiene el derecho de recibir la suma que le es de-
bida por el deudor ~sujeto pasivo-, significa obviamente que el deudor
tiene el obbligo de pagarla. Sin este comportamiento comprometido del
deudor (o sea, si éste fuera libre de pagar o no pagar), el derecho del
acreedor seria inconsistente. o

Es més, hay quien considera que s6lo en este caso se podria hablar de
una relacién juridica propiamente dicha. Pero una coligacién cierta se pre-
senta también de manera menos inmediata, como en el caso de la relacién
entre un derecho subjetivo absoluto y el deber correspondiente. El propie-
tario puede obtener utilidad de su derecho sobre la cosa simplemente usan-
dola por su cuenta, sin la colaboracién de otros sujetos, pero para que esta
posibilidad le sea garantizada efectivamente es necesario que los demds
sujetos se abstengan de todo comportamiento capaz de obstaculizar el ejer-
cicio del derecho o de dafar la cosa. ’ .

El sujefo activo y el correspondiente sujeto pasivo de una relacion juridi-
ca son llamados partes de la relacién misma, pero no siempre la parte de
una relacién juridica se identifica con una persona en particular. Parte sig-
nifica, mds exactamente, cenfro de intereses (y fun maés precisamente, de
intereses homogéneos en el &mbito de aquella relacién), de modo que una
parte puede estar compuesta de,varias personas. Si A y B, copropietarios de
un bien, lo venden a C, nace de ello ur derecho de crédito frente al com-
prador para el pago del precio, en la correspondiente relacién juridica los
dos copropietarios A y B forman una sola parte (parte vendedora, parte
acreedora) y C es la otra parte (parte compradora, parte deudora).

Dada una parte de la relacién juridica, la otra parte se flama también
contraparte de la primera. El deudor, por ejemplo, es contraparte del acree-
dor y viceversa.
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Hasta este punto, y por comodidad, hemos sefialado coma hipdtesis la
relacién juridica que liga una determinada situncién actioa con una determinada
situacion pasiva. Esta es la llamada relacién simple. Pero a menudo la rela-
cién juridica se presenta bajo la forma de la relacién compleja. En ésta, a
cadn una de Ins partes no le corresponde una  determinada situacion, activa o
pasiva, sino un conjunto de situaciones diversas, nctivas y pasivas, coligndas entre
sf. De un arrendamiento, por ejemplo, nace una relacién juridica compleja
entre arrendador y arrendatario. El arrendador tiene varios derechos {como
el de recibir las rentas, pretender que el arrendatario no dafie la cosa arren-
dada, obtener la restitucién de la cosa al vencimiento del contrato) y varios
obblight™ (como el de entregar la cosa, efectuar las reparaciones extraordi-
narias que ésta requiera, defender al arrendador contra las pretensiones que
algtin otro oponga sobre el uso de la cosa). Correlativamente, también el
arrendatario tiene obbligh! y derechos (pagar las rentas, no dafiar la cosa,
obtener las reparaciones necesarias, 'ser defendidos contra extrafios que se
opongan a su derecho de usar la cosa).

La relacién juridica presupone por lo menos dos partes (cada una de
las cuales, como se acaba de ver, puede consistir en mas de una persona).
Cuando tiene sélo dos parfes se denomina relacién bilateral. Pero puede
tener también mds de dos partes, cuando en el dmbilto de ella existan mas de
dos distintos centros de intereses, y entonces se llama relacién plurilateral,
por ejemplo, aquella que nace entre los cuatro socios que constituyen, jun-
tos, una sociedad, o entre los tres copropietarios de un bien que se ponen
de acuerdo para dividirlos entre si. :

§ 18. Partes y terceros.

En el'derecho privado es muy importante el concepto de «tercerow, que
es muy usual encontrar en los discursos. Para definirlo se atiende, o mejor
ain, se efectda una contraposicién al concepto de parte de la relacién juri-
dica: es tercero, entonces, respecto de una relacién juridica, todo aguel que no
sen parte de dichq relacidn,

Por ejemplo: si A vende una cosa a B, nace una relacién juridica de Ia
cual A y B son las partes. Respecto de tal relacion, C es tercero {como son
terceros D, E, X, Y, Z, etc.). Distinguir entre el que es parte de una relacién

juridica y el que es tercero respecto: de dicha relacién es de fundamental
importancia, g :

B .
Al respecto, la regla gerieral de la que se debe partir es que lo gue ocurre
en el ambito de una relacién toca sélo a las situaciones juridicas de las partes de
gsta, y no toca-las situaciones de terceros extrarios a ella.

o

" Plural de «obbligon.
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Una regla como ésta no presenta problemas todas las veces {y son _l:ds
més) en que todos los terceros sean completamente indiferentes a la r_elagon
entre las partes: si A vende a B un bin respecto del cual nadie mds tiene
interés, es claro que nadie tendré algo que requerira A o a B sobre aquella
relacion.

Pero puede ocurrir que la relaciGn entre las partes no sea indilferente
a alglin tercero. Por ejemplo: si X estaba interesado en el b1e'r} vegdld_o por
A a B, y habrfa queride adquirirlo €l, es evidente que la relacién fzonstltmlda
por la venta entre A y B lo perturba, porque le impide obtener el bien
deseado. Y entonces se presenta un problema: saber si el tercero .X tiene
algtin medio juridico para afirmar su propio interés, alglin remedio juridico
que pueda activar contra A o contra B. La respuesta 'ppede ser distinta
seglin las situaciones que.se produzcan. Si resulta, por gjemplo, que X se
habia limitado a cultivar dentro de su esfera interna &l interés por aquel
bien, sin hablar de ello jamds con nadie, lo cierto es que él no puede pre-
tender nada ni de A ni de B. Se aplica tranquilamente la regla de que la
relacién entre dos partes no toca jurfdicamente a 1és terceros. Y la ‘misma
solucién es vélida, por regla, incluso si X habiese hecho saber a A su interés
por la cosa, i

Imaginemos, sin embargo, que A, inles de vender a B, haya prometido
a X que iba a vender dicha cosa sélo al propio X y a nadie mas, de quo
que la venta hecha por A a B representa una violacién del COMpTomiso
asumido por A ante X. En este caso, X no puede reclamar a B y, en parti-
cular, no puede cuestionar su compra con la pretension de quitar la cosa a
B y apropiarse de ella. Aqui, en efecto, lenemos dos relaciones: una entre A
y B (nacida de la venta), de la cual no puede nacer una situacién activa de
X, el cual es tercero respecto.de tal relacién. En cambio, X puede reclamar
a A. La razon es que A es la contraparte de X en la relacién nacida entre
ellos sobre la base de la promesa hecha por el primero al segundo. Y entre
las partes han nacido situaciones juridicas (un derecho de X frente a A, y el
correspondiente obbligo de A frente a X) que la parte activa puede hacer
valer contra la parte pasiva.




TALLER “PRINCIPALES PROBLEMAS DEL DERECHO A LA PROPIEDAD”
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UNIDAD I: PROBLEMATICA SOBRE EL CONCEPTO DE PROPIEDAD EN
NUESTRO SISTEMA CIVIL'Y CONSTITUCIONAL.

2) Gunther GonNzaLes BARRON. Derechos Reales. 3° edicion. T. I. Lima:
Jurista Editores, 2013, pp. 809-836.
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La funcidn social de la propiedad tiene como finalidad alcanzar e}
bien comin, y este altimo se concreta a través de medidas inspiradas en
el interés social, el interés general, el interés cultural o ecoldgico, etc.

La restriccidn inconducente respecto de la nocidn de “bien comuan”,
en el sentido que no abarca los beneficios a grupos sociales, ha origi-
nado, por ¢jemplo, que en nuestro pais no se pueda expropiar terrenos
urbanos faltos de aprovechamiento por 20 o 30 afios, cuyos titulares
solamente buscan lucrar con la plusval{a generada por el crecimiento
de la ciudad, mientras esta crece en forma desordenada con ausencia
de servicios bésicos y con una extensién que cada vez los hace mis
onerosos. Lo grave es que la utilidad de un particular es financiada

.con el pago de los impuestos de todos, que son los que generan la obra
publica y, en consecuencia, la plusvalia. En Espana, por ejemplo, se acaba
de sancionar una nueva Ley Estatal del Suelo 8/2007, de 28 de mayo
pasado, que busca enfrentar estos problemas sin complejos idealdgicos
ni recetas ultraliberalest®, Tgual sucede, seguramente para horror de
nuestros neo-liberales, nada menos que en los Estados Unidos, en doade
una sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio da 2005 (Caso Kelo
vs. New London) considerd vilida la expropiacion de un conjunto de
fincas por parte de un ayuntamiento para efectos de renovacién urbana,
ya que el “desarrollo econdmico” autoriza la intervencion del Estado

sobre la propiedad pues se considera que esta es una modalidad de

€ . . n - . . r r - .

uso piiblico” que permite la expropiacion, segin la Quinta Enmienda
de la Constitucién™®, Cémo para hacernas reflexionar respecto de la
necesidad de superar dogmas, )

Por lo demds, el tema queda zanjado si tenemos en cuenta que la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos establece en forma
expresa que el uso de la propiedad de los bienes queda sujeto a las me-
didas de limitacién o intervencidn fundadas en el interés social {art. 21).
En consecuencia, el interés social justifica la imposicién de restricciones
y deberes al propietario.

1080l Sabre el particular, puede verse el articulo de: SANCHEZ GOYANES, Enrique. “La
Propiedad [nmoebiliaria en la Nueva Ley del Suelo” En Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, No 701, mayc-junio 2007, pp. 1225 ss.

21 Vease el caso en: LAGO NUNEZ, Guillerme. “Kelo y et Agente Urbanizador™, En Re-
vista Prdctica Urbanistica, La Ley, mayo 2006.
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En suma, el bien comtin y el interés social son conceptos vinculados
en donde uno engloba al otro, por tanto, el Cédigo Civil se complementa
con la Censtitucién, pues ambas nociones son compatibles, y una es fa
causa eficiente de la otra.

Por ultimo, vale mencionar que el “bien comin”, que abarca todo
tipo de intereses generales o colectivos, no se identifica con el Estado
o con los intereses publicos. Se trata de cosas distintas. En efecto, la
proteccion del propietario cede frente a las necesidades de los otros seres
humanos, del grupo en sentido colectivo, pero no frente al Estado, que
constituye una entidad organizativa de los recursos y funciones pﬁl:{licas.
Asi, por ejemplo, se limita la propiedad para que todqs podamos dlerl..b
tar ja belleza de una obra de arte, o para que contemos con un medio
ambiente saludable, o para gozar de un minimo de calidad de vida en fa
ciudad, o para acceder a un minimo existencial en el reparto de la rigueza
material, Todos ellos son intereses vitales, humanos, de la colectividad
social compuesta por hombres concretos o por las generaciones futaras;
y que a veces se contraponen con el dmbito de libertad del propietario
individual. Entonces, el conflicto se da entre personas, sea entre el in-
dividuo aislado y el grupo de individuos, pero no entre un hombre y
una abstraccién. Por tanto, aqui no se busca tutelar la preeminencia’ del
Estado o el simple ejercicio del poder piblico™**Z, CooErE

5. CONTENIDO DEL DERECHO DE PROPIEDAD

5.1 CONSIDERACIONES GENERALES

La propiedad ha variado radicalmente con el tiempo, y en virtud de -
los cambios sociales, las nuevas situaciones, el reconocimiento universal
de los derechos humanos y la conciencia del hombre. Hoy no se tiene
la misma necién de propiedad que aquella imperante durante el Estado
liberal, y que aiin permancce en los Cédigos Civiles. Nuestro Tribunal
Constitucional se ha encargado de recordarnos la concepcidn cldsica:

(19821 4 Administracién del Estado sirve a la colectividad, y no se incluye en ella, por cuanto
se trata de una persona juridica quid aliud {ajena): GARCIA DE ENTERRIA, Edt..la_rdo
¥ FERNANDE?, Tomas-Remén. Curso de Derecho Administrativo, Thomson - Civitas,
Madrid 2004, Tomo I, p. 374. .
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“43. De acuerdo con el ambito civil, el derecho de propiedad
confiere a su titular cuatro atributos respecto del bien: usar,.
disfrutar, disponer y reivindicar, cada uno de los cuales permite .
un ejercicio pleno de este derecho. Asimismo, la doctrina civil
analiza los caracteres de la propiedad, en tanto que es un derecho
real, absoluto, exclusivo Y perpetuo. Asi, es un derecho real por
excelencia, porque establece una relacién directa eatre el titular
y el bien, gjercitando el propietario sus atributos sin intervencién
de otra persona. Ademds, la propiedad es erga omnes, .esto es, se
ejercita contra todos, cualidad denominada “openibilidad”, Es un
derecho absoluto porque confiere al titular todas las facultades
sobre el blen: usa, disfruta, dispone. Es exclusivo, porque descarta
todo otro derecho sobre el bien, szlvo que el propietario lo auto-
rice. Y es perpeluo, pues no se extingue por el no uso” (Exp. N°
005-2006-PI-TC, sobre proceso de inconstitucionalidad interpuesto
por Jorge Santistevan de Noriega, en representacién de 5000 ciu-
dadanos, contra los articulos 2 a 7 de la Ley N° 28476 y articulos
5y 10 del Decreto de Urgencia N° 122-2001).

Pero, la definicion de la propiedad ha evolucionado hacia una pers-
pectiva social, y ello ha'modificado su contenido, conforme 1o reconoce
el propio Tribunal en otra Sentencia, de gran importancia pues desarroila
los conceptos-base de la llamada “Constitucién Econdmica™

“Establecido en los incisos 8) y 16) del articulo 2° de a Consti-
tucion, (la propiedad) es concebido como el poder juridico que
permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien. Asi, la persona propietaria podrd servirse directamente de su
‘bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicién
conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades

en armonia con el bien comin y dentra de los Hmites establecidos =
por la ley; & incluso podrd recuperarlo si alguien se ha apoderado - .. -
de él sin derecho alguno. (..) '

Ahora bien, la referencia al bien comtin establecida en el articulo
70° de la Constitucién, es la que permite reconocer la funcién
social que el orden reserva a la propiedad.

El funcionamiento del sistema econémico en armonia con los
principios constitucionales depende de que los bienes sean desti-
nados a los fines econdmicos y sociales que su naturaleza exige. La
propiedad no solo supone el derecho del propietario de generar con

FL CONCEPTO JURIDICO DE PROPIEDAD EN EL DERECHO CIVIL DE LA POSTMODERNIDAD

la explotacidn del bien, su propio beneficic individual. Tan_]poco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan
al titular de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde
con la Constitucién, es fundamental que el propietaric reconozca
en su propiedad la funcionalidad social que le es consust:aﬁnciai.
Asi, en la propiedad no solo reside un derecho, sino también un
deber: la obligacién de explotar el bien conforme a ia nat‘uraleza
que le es intrinseca, pues solo de esa manera estard garantizado el
bien comurn. Ello requerird la utilizacién de los bienes conforme
a su destino natural en la economia”

(Sentencia de 11de noviembre de 2003, Exp. N° 0008v2003-AI/TC,J
sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por Roberto INesta
Brero, en representacion de mds de 5,000 ciudadanos, contra el
articulo 4° de} Decreto de Urgencia N° 140-2001; 26° fundamento
juridico), '

Hoy, la propiedad se encuentra sometida desde su propio interior a
una serie de limitaciones y restricciones en orden al bien comdn. El pro-
pietario no vive solo, ni su riqueza se origina por esfuerzo exclusivamente
suyo. El propietario disfruta de bienes econémiﬁ:(’)s por obra de'muchos
factores ajenos a quienes les debe su actual situacién de pre‘rrfagatn.ra’t, tales
como la proteccién del Estado, la actuacién de la Ad1n1pl§trac.1=9;}; las
obras y construcciones realizadas por la comunic_iad; el esf_gq%q corjunto
de 1a sociedad; el desarrollo cientifico y tecnoldgico de las generaciones
pasadas; el esfuerzo ajeno, etc. En buena cuenta, ef titular del _de;ecbo c%e
propiedad ya no podrd utilizar los bienes en la manera que estime mas
adecuada para la satisfaccién de su interés individual, pues su decisién
ha de tener presente la simultdnea realizacién del interés socxa]_d_e?_}a co-
lectividad. De esta forma, la relevancia social que puede tener ¢1 EJEI‘(;::I{:,IQ
de la propiedad sobre determinadas categorias de bienes‘, orienta_y‘d;pge
la actividad de su titular hacia el destino econémico mas adecuado para
la satisfaccién de las necesidades de la colectividad. :

Dentro de la concepcién de la propiedad como derecho individgal
que se justifica por medio de la funcién social que 'Dusc:i al(?a’mzar el b1._er.1
comin; entonces, solo queda reconocer que la Constitucion garantiza
un minimo de rentabilidad del propietario sobre la cosa: pues el uso y
disfrute est4 sujeto a los intereses colectivos, razén por la c-ua'l ne puede
alegarse afectacién en el caso de imponerse severas.restrm(:lone? en la
explotacién econdémica, siempre que se trate de medidas proporcionales
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y razonables (criterio de la Corte IDH en el Caso Salvador Chiriboga
vs. Ecuador). Por supuesto que ese minimo, que constituye una severa
restriccion, debe encontrarse justificado por otro valor constitucional
relevante. Asi ocurre, por ejemplo, con los predios que se encuentran
en dreas naturales protegidas o en zonas paisajisticas o de conservacién
ambiental, o en patrimonio cultural o monumental. Un titular no puede
reclamar por la inconstitucionalidad de la medida que solo le permite
construir un piso en su terreno, pues ya tiene un uso que le asegura
una rentabilidad sobre la cosa, o incluse cuando no le permite realizar
construccion alguna con fines de vivienda, pues tal predio podria tener
fines turisticos, paisajisticos, ambientales, sin romper la armonia con el
entorno. o

El contenido de la propiedad, garantizado por la Constitucién es
el minimo disfrute para que el bien mantenga rentabilidad; por lo que
dicha medida serd “la base”, la “esencia”, el “parimetro para reconocer el
derecho”. ;Y cudl es ese minimo? La doctrina del Tribunal Constitucional
ayuda a encontrarlo: “Dicho derecho cotrésponde, por naturaleza, a to-
dos los seres humanos; quedando éstos habilitados para usar y disponer
autodeterminativamente de sus bienes y de los frutos de los mismos, as
como también transmitirlos por donacién 6 herencia” (Sentencia de 11
de noviembre de 2003; Exp. Ne G008-2003-AL/TC)w,

Sin embargo, la clausula de la funcién social no autoriza a inter-
venir por intervenir, esto es, sin justificacién razonable y proporcional.

La propicdad tiene como finalidad natural el disfrute y el goce de

los bienes!™. La Constitucién lo presupone’en cuanto considera que .

31 B doctrina se dice que: “e} contenide esencial parece comprender dos elementos ines-
cindibles la rentabilidad econdmica, que trae su origen de fa explotacién de Ios bienes,
alcanzada de tal medo que haga accesible a todos el disfrute ¥ participacion ea los
bienes econdmicos; apravechamiento del titular que permita la difusion, de los bienes
y sus utilidades; rentabilidad econdmica y rendimiento social; fin individual ¥ utili-
dad social; es decir, aprovechamiente econémico ejercido con eficacia social difusiva™
BARNES VASQUEZ, Javier. “La propiedad agraria: a propésito de la STC 37/1987, de
26 de marzo, sobre la ley de reforma agraria andaluza”, En Revista de Administracion
Pablica, N* 119, Madrid, mayo-agosto 1989, p. 285. S

(481 “Dicho derecho corresponde, por naturaleza, a todos los seres humanos; quedando
éstos habilitados para usar y disponer autodeterminativamente de sus bienes y delos
frutos de los mismos, asi como también transmitirlos por donacién ¢ herencia™; Sen-
tencia del Tribunal Constitucional del Perd, de 11 de noviembre de 2003 Exp. Ne
0008-2003-A1/TC. ' ' ST
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este derecho confiere una libertad de accidn al propietario. En los Co-
digos Civiles liberales, el contenido de la propiedad solo sufre limites
excepcionales, pero con el constitucionalismo moderno, € derecho se ha
“funcionalizade”, se ha vuelto funcidn social. Esto significa reconocer una
amplia extension de restricciones y delimitaciones de la propiedad, por‘lo
que la doctrina habla que su contenido serd aquel disfrute que permita
obtener del bien una rentabilidad bi\siqa“:‘“‘.

Este dmbito de actuacion es protegible por los remedios juridicos
de reconocimiento, recuperacion y restituciém de la situacion juridica;
aungue vale recordar que en todo este radio de accidén se ent_rem_@;la
con la funcién social de la propiedad, que sin dudas puede delimitar,
recortar, fimitar e imponer deberes al titular, siempre que no se afecte
el contenido esencial.

En resumen, puede decirse que el derecho de propiedad otorga las
siguientes prerrogativas {contenido) a su titular, aunque ellas son de dis-
tinta indole y confieren diversos poderes:

i, Aprovechamiento o contenido intrinseco (libertad. de disfrute
delimitada). Coo

- . e - N ) . ".“lg‘ .‘.‘
ii. Disposicidn {poder para decidir sobre modificaciongs juridicas),

ili. Aseguramiento (inmunidad frente a agresiones estatales o de
terceros).

13851 Ninguna proporcionalidad pedria justificar que el derecho de p_ropiede:d q‘uede re-
ducida a la nada. En tal caso, esa medida de intervencién seria inconstitucional. La
doctrina dice: “et contenido esencial parece comprender dos elementos inescindibles:
la rentabilidad econémica, que trae su origen de [a explotacion de los bienes, fllcanzada
de tal modo que haga accesible a todos el disfrute y participacién en !os bienes eco-
némicos; aprovechamiento del titular que permita la difusidn de los bler}e.s ¥ sus uti-
lidades; rentabilidad econémica y rendimiento social; fin individual y u‘txl'l,dad socu_tl;
es decir, aprovechamiento econdmicoe ejercido con eficacia social difusiva™ BARNES
VASQUEZ, Javier. “La propiedad agraria: a propésito delaSTC 3.7.’.1987., fﬂe 2(,5 d? mar-
20, sobre la ley de reforma agraria andaluza’. En: Revista de Administracidn Piblica, N°
119, Madrid, mayo-agosto 1989, p. 285.
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5.2 APROVECHAMIENTO O CONTENIDO INTRINSECO (LI-
BERTAD DE DISFRUTE DELIMITADA)

Todos los derechos subjetivos o las situaciones juridicas de ventaja
sirven para algo, cumplen un fin, estdn destinadas para cierto cometido
que el sistema legal considera valioso. Pero, este disfrute no es absoluto,
pues la propiedad se justifica por la ineludible funcidn social (concepto-
medio} que debe alcanzar en resguardo del bien comiin {concepto-fin).

El interés del propictario se centra en realizar actividades de apro-
vechamiento y explotacién material sobre el bien, lo que en buena cuenta
equivale a los cldsicos atributos del dominio, consistentes en el uso'y
disfrute, atin hoy presentes en la definicién civil de la propiedad (art.
923 CC Peruano). En el 4mbito de la filosofia se dice que estamos en
presencia de una “serie de libertades {por efemplo, de usar la cosa, de
percibir sus frutos, de edificar sobre el terreno, etc.) cuyo correlativo s el

no-derecho de los demis a exigir al propietario que realice ¢ se abstenga
de realizar dichas conductas”l?ssl, ’

El aprovechamiento del bien, como ya se.ha senalado en forma
reiterada, no es absoluto, ¥ se encuentra sujeto a crecientes y variados
limites. Segin nuestro Tribunal Constitucional, la funcién social tiene
por finalidad armonizar: a) el derecho de propiedad individual con el
ejercicio del mismo por parte de los demds individuos; b) el derecho de
propiedad individual con el ejercicio de las restantes libertades indivi-

duales, c) el derecho de propiedad individual con el orden publico y el
bien comin!?#7,

Por tanto, el aprovechamiento de la riqueza material es la funcién
misma de la propiedad, pero sin que ello se reduzea al 4mbito estrictamente
individual o utilitarista privado, pues, también se pretende la consecucién
de aspectos sociales, tales como el bienestar material colectivo, el aumento
de la produccién, la creacién de riqueza, el goce y disfrute sostenible, la
armonia con el medio ambiente, fa proteccién de otros intereses generales

1%l ATTENZA, Manuel ¥y RULZ MANERO, Juan. Ificitos atipices, Op. Cit., p. 48,
17 Sentencia de 11de noviembre de 2003, Exp. N° 0008-2003-Al/TC, sobre accién de
incenstitucionalidad interpuesta por Roberto Nesta Brero, en representacién de mds

de 5,000 ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N® 140-2001; 260
fundamento juridico.
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y culturales, etc. En buena cuenta, a propiedad se desenvuelve en un
[1388]
ol"3h8l,

contexto social y no puede renunciar a ell

La Corte IDH ha sefalado que la propiedad privada no c.sflel reir'lo
soberano del titular, sino que se encuentra afectadfa por_la fUﬂC}?ﬂ socrtﬂ
que permite imponer Hmites por razones de interés social o utilidad pu-
blica {Sentencia de excepcién preliminar y fondo de 6 dfa n?a?fo de 2008,
Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, 60° fundamento juridico).

El Tribunal Constitucional ha sido todavia mds explicito en una
serie de sentencias, de las cuales citamos la siguiente:

“5, Por ello, el derscho de propiedad faculta a su titular_ para"usarr,
gozar, explotar y disponer de ella, siempre y cuéndo a trfwes de
su uso se realice la funcién social que le es propia. De ahi que el
articulo 70° de la Constitucién precise que el derecho de propled:’id
se “ejerce en armonia con el bien comin”. Y no solo esto; ademds,
incluye el derecho de defender Ja propledad contfa todo actolccilue
tenga efectos de privacién en la integridad de los bienes protegidos.

6. Teniendo presente etlo resulta vilido afirmar que el con_stitqyente, ‘
al haber establecido la funcién social del derecho cvlfr_glyqp’xe.glad,
ha querido que la propiedad privada, como 1n$t.1tuc19n ]L}rllclxca_ v
derecho subjetivo, no satisfaga inicamente los 1n_tf:reses_pr1vados
de sus titulares, sino que a} propio tiempotambién sa_tlsfaga los
intereses sociales o colectivos que resulten involucrados en el uso

y disfrute de cada tipo de bien™"**..

Por tanto, el contenido intrinseco de la propiedad retne dentho de
si, tanto la utilidad individual de la que goza el titular (aprovechamiento

lseal B} profesor Avendafio censidera que el aumento incesante de lzls 11m:ta01lon:j1;ie (1)::
propiedad obligan a eliminar el concepto de. propiedad absoh.ltz'x_ y rte.?em]}; :ez 13m§n;
&l de “propiedad reglamentada’, qorrespomfhendo alaley admu&lst‘ra. 1\::1 C.éngSim "
tacién de la propiedad. En tal sentido, opina que la le'y o la adminis mllde[echgde
mente hacen efectiva la restriccién que en potencia estd presente Ya‘:nte[ ferecho o
propiedad, y por eso la obligacidn del propietario consiste en admitir tal 11‘3 1993".
AVENDARO VALDEZ, Jorge. “El derecho dfgpngleng en la Constitucién de .
: twiis. Revista de Derecha, N° 30, Lima, . P- .

fi3e9 g:ng:;a de 20 de marzo de 2009, Exp. N° 561472007—AA; en el pr.ocesloddese:;ﬁigci
seguido por Aspillaga Andersor. Hermanos SA contra Instituto Nacional de

lio y Proyecto Especial Jequetepeque-Zafia.
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del bien), como Ia funcién social que condiciona el derecho mismo (de-
limitaciones, restricciones o deberes, proteccién de intereses generales,
impulso de {a produccién o generacidn de riqueza, defensa de los pobres,
etc.). Siendo asi, ¢l sistema constitucional, o de derechos humaros, no
asegura un disfrute maximo sobre la cosa, pues en tal circunstancia las
limitaciones serfan simplemente externas y excepcionales, sino que protege
un contenido de aprovechamiento suficiente para que la explotacién del
derecho permita lograr una rentabilidad, siquiera minima.

La garantia constitucional de la propiedad, en el &mbito del apro-
vechamiento, se circunscribe a dotar al propietario de una utilidad
individual o de disfrute que asegure un beneficio o rentabilidad base,
de acuerdo con el tipo o clase de objeto y las consideraciones de orden
social 0 general. La circunstancia de que la propiedad sea un derecho
individual intervenido, regulado y delimitado por su relevante funcién
social de asegurar el bien cormin, lleva a considerar que el propietario
tiene la garantia de un disfrute basico o esencial, ya que el resto del
aprovechamiento queda afectado a los intereses colectivos o generales,
siempre que se cumpla el principio de proporcionalidad. El Tribunal
Constitucional Federal Alemén lo ha dicho con toda claridad; “El art. 14
num. 1 LF no protege el uso mds lucrative de la propiedad” (Sentencia
de la Sala Primera de 02 de marzo de 1999)11399,

El Tribunal Constitucional, sobre el particular, ha asumido este
importante criterio:

“El funcionamiento del sisterna econémico en armonia con los
principios constitucicnales depende de que los bienes sean desti-
nados a los fines econdmicos y sociales que su naturaleza exige. La
propiedad no solo supone el derecho del propietario de generar con
Ia explotacién del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan
al titular de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde
con la Constitucion, es fundamental que el propietario reconozca
en su propiedad la funcionalidad social que le es consustancial.
Asl, en la propiedad no solo reside un derecho sino. también un
deber: la obligacién de explotar el bien conforme a la naturaleza

% SCHWARBE, Jiirgen (Compilador). Cincuenta afos de jurisprudencia de tribunal cons-
titucional federal alemdn, Op, Cit., p. 318,
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que le es intrinseca, pues solo de esa rmanera estard garantizado el
bien coman. Ello requerird la utilizacion de los bienes conforme
a su destino natural en la economia”t*%4,

En una posterior sentencia, el Tribunal ha sido mds explicito cuan-
do reconoce que el titular tiene derecho a “supuestos minimos de uso,
usufructo y dispasicién. As{ lo dijo:

“3. (...} Este Colegiado considera pertinente. puntualizar, en pers-
pectiva de futuras demandas constitucionales referidas al derecho
de propiedad, y que constitucionalmente resulta amparable de
dicho atributo fundamental est constituido esencialmente y como
se puso de relieve en la sentencia recaida en el Exp. N* 0008-
2003-AASTC (fundamento 26}, por los elementos que la integran
en su rol tanto de instituto sobre el que el Estado interviene bajo
determinados supuestos, como de derecho individual de libre
autodeterminacion. Con lo primero se garantiza que el poder
estatal o corporativo no invada los 4mbitos de la propiedad fuera
de lo permisiblemente aceptado por la Nerma Fundamental. Con
lo segundo, que la propiedad pueda responder a los supuestos
minimos de uso, usufructo y disposicion” (Exp. N 3773-2004-
AAJTC, 30 fundamento juridicoyt,

Por su parte, el Tribunal Constituciona! Espaiol tiene senahdo 10
siguiente:

“Debe ser rechazada la idea de que la previsién legal de restricciones
a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute,
consumo y disposicidn, o la imposicién de deberes positivos al
propietario hagan -sin més- irreconocible el derecho de propie-
dad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito. No
hay razdn para entender que infrinja el contenido esencial aquella
regulacidn legal que, restringiendo las facultades de decisién del

1391 Sentencia de 11 de noviembre de 2003, Exp, N° 0008-2003-AA/TC, sobre accidn de
inconstitucionalidad interpuesta por Roberto Nesta Brero, en representacién de mas
de 5,000 ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N* 140-2001; 26°
fundamento juridica.

92 L ANDA ARROYO, César. Los derechos fundamentales en la]unspruderrcta del Tribu-
nal Conshtucxona! Palestra Editores, Lima 2010, p. 233,
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la relevancia social de ciertos bienes, orienta y dirige la actividad de su
titular hacia €l destino econémico mds adecuado para la satisfaccion de
las necesidades de la colectividad!™®l, '

Hoy, la propiedad no garantiza el uso y disfrute indiscriminado, pues
la ley delimita su contenido en orden a fa funcién social. Por tal motivo,
la funcién social puede imponer, por un lado, la productividad en el uso
de la tierra, sin menoscabo de la conservacion del suelo y proteccién del
medio ambiente; y por otro lado, la consecucién de explotaciones agrarias
econdmicas y socialmente rentables®?*7l, o

Un ejemplo de ello es el deber de arrendar que se impone a 165 pro-
pietarios que mantienen los inmuebles en situacién de improducf'i-“fidia'd.
Esta es una tipica medida interventora sabre la autonomfa del propieta-
rio, pero que se justifica ampliamente por la funcién social a la que se
encuentra afecta toda la riqueza material. En el andlisis costo-beneficio la
medida es altamente razonable, pues la intervencion sobre el dominio es

un bien mueble. Del art. 14 num. 2, frase 2 LF en concordancia con el art, 3 LF no se
puede derivar una obligacin del legislador de someter todos los bienes patrimonpiales
valorables econdmicamente, a los mismos principios legales (...) * 77 7 7 T

La Ley Fundamental misma le atribuye al legislador para la determinacién del con-
tenido de la propiedad en el art. 14 num.2 LF un espacio de reglamentacién amplio.
De ahi que la propiedad no solo conlieva obligaciones sino que “su uso debe servir
tambign al bienestar general” El que el constituyente tuvo en cuenta ante todo el or-
denamiento de suelos, lo evidencian los documentos respectivos (...) El mandato de
un uso orientado socialmente no es, sin embargo, sole una indicacién para el compor-
tamiento en concreto del propietario, sino ante todo una directriz para el legislador,
para que en la reglamentacioa del contenido de la propiedad tenga en cuenta el bien-
estar general. Aqu{ se evidencia el rechazo a una reglamentacién de la propiedad en
la que los intereses individuales primen incondicionalmente sobre los intereses de la
corunidad™ SCHWABE, Yargen (Compilador). Cincuenta afios de jurisprudencia de
tribunal constitucioral federal alemdn, Op. Cit,, pp. 286-287. .

119961 “E 12 configuracion del sistema de reglas de la propiedad el legislador dispone, pues,
de un amplio margen de discrecionalidad: pues, con el limite del respecto al “conteni-
do esencial’, puede ~para dar cumplimiento a las diversas directrices en que consiste
la “funcion social” de la propiedad- dictar reglas que fijen de manera mds o menos
amplia 0 mds o menos restringida, respecto de unas u otras categorfas de bienes, el
alcance de los derechos subjetivos en sentido estricto, libertades, poderes normativos e
inmunidades que constituyen la condicidn de propietario™ ATIENZA, Manueiy RUIZ
MANERQ, Juan. Iiicitos atipicos, Op. Cit., p. 54.

97 BARNES VASQUEZ, Javier. “La propiedad agraria: a propésito de la STC 37/1987, de
26 de marzo, sobre la ley de reforma agraria andaluza” En Revista de Administracidn
Priblica, Ne 119, Madrid, mayo-agosto 1989, p. 272.
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minima, o en el peor de los casos es media, pues el propietario siempre es
compensado mediante una renta, maxime cuando el bien se encontraba

en situacion de abandono; pero el fin obtenido es de gran relevancia pues -

se dota a los mas desfavorecidos de una vivienda adecuada. Un examen
desde una perspectiva puramente individualista obtendria como conclusién
de que se trata de una accidn contraria a la autonomia del propietario,
pero el argumento es erréneo en cuanto la propiedad no tutela solo la

libertad del titular, sino también, y fundamentalmente, fa consecucion
de bienes colectivost™®,

La ponderacién no es ajena a la Corte IDH, la cual considera admi-
sible las restricciones de la propiedad siempre que la medida se ajuste al
principio de legalidad, el fin sea legitimo y el acto resulte necesario en
una sociedad democritica. En este Gltimo requisito se analiza la necesidad
de la medida y la proporcionalidad en sentido estrictal!?",

El examen que realiza la Corte IDH es una téenica de control ya
conocida, y que con anterioridad ha sido aplicada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La misma consiste en determinar
las injerencias sobre el dominio y su compatibilidad con ¢l respeto del
derecho de propiedad contenido en el articulo 1¢ del Protocolo N 1 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos!"%l, Para ello se hace una
evaluacion en tres etapas:

23 ] Tribunal Constitucional Federal Alemén, mediante sentencia de la Salz Segunda de
04 de febrero de 1975, ha tenido oportunidad de enfrentar este problema, decidiéndo-
se por la constitucionalidad de las medidas que exigen una autorizacion para cambiac
el uso de las viviendas, pues se considera relevante el interés de satisfacer la necesidad
de morada de amplios sectores de la poblacidn, sin embargo, siempre debe respetarse
el principio de proporcicnalidad: “La exigencia constitucional de utilizar la propiedad
en beneficio del bien comin {art. 14 num. 2 LF}, cornprende &l mandato de considerar
los intereses de aquellos conciudadanos que se encuentran implicados con la utiti-
zacién del objeto de la respectiva propiedad (...) Esta implicacién fundamenta una
distribucidn secial y una especial funcién social del objeto de la propiedad. Grandes
partes de la poblacidn, sobre todo en las ciudades, no estin.en capacidad de propor-
cionarse por sus prepios medios, una vivienda y, por consiguiente, se ven abocados in-
eludiblemente a tomar en arriende una vivienda™ SCHWABE, Jilrgen (Compilador).
Cincuenta avios de jurisprudencia de tribunal constitucional federal alemdn, Op. Cit,,
p. 281.

LI NASCH ROJAS, Claudio y SARMIENTO RAMIREZ, Claudia. “Resefa de la juris-
prudencia de la Corte [nteramericana de Derechos Humaros (2008Y". En Asuario de
Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago 2009, p, 126.

(Hedh Apt, 12 “Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie po-
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i) La limitacién debe sustentarse en una ley.

i) Debe constatarse si dicha limitacién cumple un fin legitimo en
una sociedad democratica.

iii) Debe apreciarse si la medida resulta proporcional, en cuanto
mantiene el equilibrio entre el interés general de la colectividad
y el interés individual,

La legalidad constituye una condicién primordial, la primera, para
que la medida interventora sea considerada compatible con el Protocolo
(Sentencia TEDH, de 9 de diciembre de 1954, Iatridis/Grecia). Una vez
que se ha verificado el respeto por el principio de legalidad, y que el acto
estatal no es arbitrario, recién puede examinarse las otras condiciones.
Bl Tribunal de Estrasburgo, sin embargo, cueiita con una competencia
limitada para evaluar el cumplimiento del derecho interno, y ello por la
simple razén de que no se trata de un Tribunal Constitucional que eva-
lia el ordenamiento estatal, sino de una Corte Internacional (Sentencia
TEDH, de 21 de febrero de 1990, Hdkansson ef Sturesson/Suecia). En
efecto, una revisién minuciosa de la legalidad interna podria entenderse
como una exagerada interferencia en la soberania estatal, pues ello sig-
nificaria, incluso, evaluar la regularidad de las normas dentro del marco
de actuacién que establece el derecho interno.

drd ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad ptiblica y en las condiciones
previstus por la ley y los principios generales del Derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los °
Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso delos
bienes, de acuerdo cor el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de
otras contribuciones o de las multas”,

En efecto, esta disposicion contiene, en realidad, tres normas. Una primera, de alcan-
ce general, que consagra el uso y goce pacifico de los bienes; una segunda referida a
los requisitos exigidos para privar de la propiedad a sus titulares; y una tercera so-
bre el reconecimiento a los Estados del poder de centrolar el uso de los bienes. Estas
normas no son excluyentes, sino complementarias, y las dos ltimas se refleren a las
interferencias en el goce, la que se conecta con la primera respeto al derecho de todo
titular a ser respetado en sus bienes (Sentencia del TEIZH de 13 de noviembre de 2006,
definitiva 4 de mayo de 2009, Case Devecioglu contra Turquia): ALONSO NUNEZ,
Manuel. “El Derecho Turco. Una aproximacién al sistema registral turco a propésito
de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo de fecha
13 de noviembre de 2008 {definitiva 4 de mayo de 2009)” En Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, Ne 718, Madrid, marzo-abril 2010, p. 664.
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Ahora bien, el control de legalidad implica que la previsién de una
ley previa debe complementarse con la circunstancia de que la disposicidon
sea lo suficientemente “accesible, precisa y previsible” (Sentencia TEDEL,
de 22 de septismbre de 1994, Hentrich/Francia)'*®!l, Esto se encuentra
intimamente relacionado con la certeza del derecho, esto es, con la se-
guridad juridica que se produce como efecto de la claridad normativa.

Por otro lado, la justificacion implica gue la medida interventora debe
inspirarse en cualquiera de los fines u objetivos que pretende alcanzar
una sociedad democrdtica en orden al bien comin. Esto se refiere'a la
existencia de una finalidad plausible segtin los principios fundamentales
del ordenamiento juridico, tanto en la proteccién del hombre como en
la organizacion del Estado.

Con relacion a la proporcionalidad, se reconoce en los Estados un
amplio margen de disposicién para ordenar las medidas de injerencia,
sin que se produzca una carga desproporcionada o excesiva en relacion
al derecho del individuo, Este criterio se deduce del propio articulo 1 del
Protocolo N° 1. En buena cuenta, no basta que la medida privativa persiga
un fin legitimo, ¥ que la medida sea iddnea para conseguir el fin, pues se
requiere una relacién de proporcionalidad entre los medios y el fin12,

Esta doctrina, consolidada por el Tribunal de Estrasburgo, acaba de
ser confirmada en una reciente Sentencia de 28 de junio de 2011 (Caso
Ruspoli contra Espasia), por fa cual se considera valido el derecho de re-
tracto que tiene el Estado respecto de los bienes del patrimonio cultural
cuando pretendan ser vendidos por sus titulares!"*™,

En consecuencia, el TEDH ha sancionado el amplio margen de
intervencién de los Estados para regular el uso de los bienes, pero en
tal caso debe existir una razén de proporcionalidad entre medic y fin,
correspondiende al Tribunal la evaluacién de la propercionalidad. Asi
se sefiala en el caso Agosi/Reino Unido (Sentencia de 24 de octubre de

(401 M ARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, GONZALEZ RIVAS, Juan José y
otros, Constitucidn Espadola, Editorial Colex, Madrid 2002, pp. 369-370.

{492 ALVAREZ-OSSORIO MICHEQ, Fernando. La construccion del derecho de propiedad
por-el Tribunal Europeo de Derechos Humanos {documento), p. 8,

0] TRURZUN MONTORO, Fernando. “Comentario a la sentencia “Ruspoli contra Espa-
fia” del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. En: E Netario del siglo XXI, Revista
del Colegio Notarial de Madrid, N° 39, Madrid, septiembre-octubre 2011, pp. 88-89.
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1986), en la cual se juzgd una confiscacién de piezas de oro introducidas
ilegalmente en Reino Unide, y que eran objeto de reclamo por la empresa
alemana que las introdujo. La Corte considera que los Estados tienen ia
potestad de “regular o limitar el uso de los bienes por el interés general”,
y que la confiscacion no es més que la consecuencia de tal limitaciont4oy,

La jurisprudencia del Tribunal Europeo reafirma los extraordinarios
poderes que reconoce a los Estados para imponer restricciones en el uso
de los bienes, de forma que dificilmente podria conciliarse con los cri-
terios mds liberales de la Corte IDH, y menos atin con los del Trlbunal
Censtitucional Peruano.

En relacién a las restricciones de la propiedad fundadas en el ihtérés
general, se considera vélido, por ejemplo, que un Estado impida cons-
truir una segunda vivienda en el terreno de propiedad de un particular,
por el lapso de mas de veinte afos, mientras la administracién decide la
planificacién del lugar, Segin ei TEDH, toda actividad de planeamiento
urbanistico viene soportada por un interés general legitimo (Sentencia de
25 de octubre de 1989, Caso Allan Jacobsson/Suecin). El caso mds dra-
mético se centrd en una ley austriaca de 1981 sobre alquileres, que fijaba
con efecto retroactivo una renta mdxima para determinadas viviendas;
reduciéndolas por mandato legal a las que ya habfan sido pactadas; En tal
hipdtesis, no hay expropiacion, por lo que la ley de alquileres constituye
una tipica regulacidn sobre el uso de los bienes. La Corte dice que en
todo caso respetard la decisién de los Estados, salvo que se demuestre
desprovista de toda base de razenabilidad. No se examina si el legisla-
dor puda establecer otras medidas menos gravosas para lograr el mismo
fin, pues ello es competencia propia del érgano legislativo estatal (Caso
Mellaher y otros /Austrig)"™]. :

Un caso realmente interesante sobre el analisis de la proporcionalidad
fue decidido en la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
de 12 de junio de 1979, que evalud la situacién de los propietarios que
debian mantener el arrendamiento sobre pequefias fincas dedicadas a
la labor de huerto, a cambio de una irrisoria renta y sin posibilidad de
resolver el contrato, salvo autorizacién administrativa, La Corte declard

B4l ATVAREZ-OSSQRIO MICHEQ, Fernando. La construccion del derecho de propiedad
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (documento), p. 10,
Lol Thid,, pp. 11-13.
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que tal medida era inconstitucional pues el sacrificio de la propiedad no puede ilevar a cuestionar una serie de medidas interventoras legitimas
era equilibrado con el interés puramente gratificante de contar con un del Estado, con el consiguiente retorno a la concepcion de propiedad

huerto. L.a sentencia razona en el S.e’ntido que el bien comiin es el funda- : ' como poder absoluto. En el capitulo sobre “expropiacién”, este tema serd
mento de la propiedad, pero también su limite, en el entendido que una estudiado con més detalie.

severa restriccion motivada por razones nimias o dudosas constituye un

ataque frontal contra la propiedad, pues no estaria fundado en el bien - 5.3 DISPOSICION: PODER PARA LOGRAR MODIFICACIONES
comiinliod . B JURIDICAS '

Vale acotar lo siguiente: si la intervencion sobre la propiedad es i : La propiedad es un titulo juridico que constituye el fundamento
de gravedad, sin llegar a la anulacién del disfrute, entonces la medida de un complejo de posiciones normativas, no sujetas a limite temporal,
podria mantener su constitucionalidad siempre que la injerencia se _ respecto de un bien, Ese complejo comprende las libertades del uso y
base en un {in particularmente relevante que pueda justificar la accién : disfrute, asi como los poderes normativos que posibilitan cambios en el
contraria. ' : status normativo del bien; lo que incluye donar, vender, arrendar, entre
’ otros!"®l. Se trata de actos que modifican la situacién juridica de la cosa;
ya sea transfiriéndola, constituyendo derechos reales limitados sobre ella,
o estableciendo derechos personales de uso y goce.

Por el contrario, una hipétesis distinta se presenta cuando alguna
norma o acto administrativo anula sustancialmente el disfrute del bien,
hasta converlirlo en una prerrogativa tedrica, pero sin expropiarlo ni
indemnizar al perjudicado. Aqui, la falta de transferencia coactiva de la El Cédige Civil scfiala que el propietario cuenta con la potestad
propiedad haria que tal medida no se considere formalmente una expro- de disponer sobre el derecho (art. 923 CC). Sin embargo, existen dudas
piacién, pero en sustancia el bien carece ya de todo contenido econdmico, ; respecto a si los denominados “poderes normativos” del propietario a los
por lo que veladamente 'se produce una sustraccién integral de las facul- . que se refieren los filésofos del derecho, constituyen, o no, un sinénimo
tades del dominio!*”, Es el caso de las denominadas “expropiaciones : ' de ios “actos de disposicién” que se utiliza en el Derecho civil. -
regulatorias” o “indirectas”, esto es, una norma anula el disfrute de un o . e
bien, pero sin expropiarlo ni indemnizar la privacidn. Aqui, la falta de _ Asi, se dice que “negocio de disposicién” es un concepto surgido.
transferencia coactiva de la propiedad haria que tal medida no se considere : en el Derecho aleman, como antitético del “negocio de obligacion™!®,
una expropiacion, pero en sustancia el bien careceria de todo contenidy : Por tanto, ef primero abarca a los actos gue transfieren derechos en for-
econémico, por lo que veladamente se produce una sustraccidn integral : ma inmediata (negocio abstracto real); mientras el segundo tiene como
de las facultades del domino. La doctrina italiana, entre muchas otras, S finalidad la generacién de obligaciones. De esta suerte, la compraventa
reconoce tal hipétesis™®*. Sin embargo, una exageracién.en esta hipétesis i y la donacién son negocios obligatorios; y el negocio real es de disposi-
: cidn. Esta diferenciacién, basada en el sistema abstracto de atribuctones
patrimoniales, no es aplicable en nuestro derecho, y casi en ningun otro
(159 SCHWABE, firgen (Compilador). Cincuenta arios de jurisprudencia de ribunl coms. mspu’fido en el 'causahsmo. En efecto, para el derecho alemdn, {odols los

tifsscional federal alemdn, Op. Cit, p. 297. s negocios traslativos {compraventa) no ingresan dentro de la categoria de

1407 GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto privato, ESI, Ndpoles 1998, p. 202, . : los de disposicidn. Quedan fuera los traslativos mediatos, y solo abarca a

{1108 “Ningtin problema surge cuando los limites y obligaciones mantienen integra la posi- i los traslativos inmediatos!"!, Por el contrarie, en el derecho italiano, mas
bilidad de gjercitar el derecho de propiedad y restringen sélo su 4mbito, pero el discur- :
so tlega a ser mds complejo cuando los limites son a tal punto incidentes para impedir
su mismo ejercicio, asi que a la propiedad formal {que es inclusa siempre mantenida)
no corresponde mis una utilidad concreta, En este caso, la funcionalizacién opera,
desde un punto de vista sustancial, como una expropiacién, empero luego que formai-
mente no se asiste a una transferencia coactiva de propiedad no habria indemnizacion
alguna’: 1bidem. '

sl ATIENZA, Manuel y RULZ MANERO, Juan. Hicitos atipicos, Op. Cit., p. 48,

10l MENGONI, Luigi. “Atto di disposizione”. En Enciclopedia del Diritte, Giuffré Editore,
Milin 1964, Tomo XIII, p. 189.

B4t [bid., Tome X1iL, pp. 190-191.
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proximo al nuestro, se dice que el negocio obligatorio {de compraventa)
constituye el punto de referencia causzl del efecto traslativo del derecho
¥y, por tanto, concurre con el hecho sucesivo, que determina la transfe-
rencia, a formar el supuesto traslativol''?, §i este negocio es parte del
fenémeno de la transferencia, por su caricter causal, entonces parece
légico considerar que se trata de acto de disposicién. -

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el conte-
nido esencial de la propiedad comprende los actos de transferencia, lo
que incluye obviamente los de adquisicidn y disposicién, ya sea a titulo
de donacién o herencia, por ejemplo (Sentencia de 01 de noviembre deé
2003; Exp. N° 0008-2003-A1/TC). Nétese que segln la decision de nues-
tra Alta Corte, los actos de disposicidon son aquellos que producen la

“transferencia del derecho”

Los negocios de transferencia son aquellos que trasladan todo o
parte del derecho a favor de un tercero; entre los que se encuentra la
compraventa (negocio traslativo integral) o el usufructo {negocio tras-
lativo parcial); sin embargo, queda la duda respecto de los contratos de
arrendamiente o comodato.

La doctrina mds moderna formula interesantes consideraciones sobre
este tema. Asi, se dice que la constitucién de un derecho real limitado
y la transmisidn de un derecho patrimonial en general son negocios
dispositivos; y cuyas caracteristicas serian: ka actuacion sobre un derecho
que ¢s su objeto, y la produccién de un efecto perjudicial en quien era
su titular. Este sacrificio patrimoenial se advierte en el dmbito juridico y
econdmico: Por el primiero, la disposicién se relaciona sobre el derecho del
que es objeto, y con el efecto de transmitirlo, gravarlo o extinguirlo. Por
el segundo, el acto de disposicién se considera en relacién con el patri-
monio al que pertenece el derecho; pero no al patrimonio de destinol'!,

Sin embargo, es posible objetar que el requisito de perjuicio patri-
monial sea elemento tipico en todos los negocios de disposicién, Por

2 1bid., Tomo XIII, p. 192.

MBI BADOSA COLL, Ferrdn, “El poder de disposicié en el dret civil catala. La constitucié i
la transmissié negocials dels drets reals” En: BADOSA COLL, Ferran y GETE-ALON-
SO CALERA, Maria del Carmen (Directores). La adguisicién y la transmisién de de-
rechos reales. Estudio del derecho catalidn y otros sistemas juridicos, Colegio Notarial de
Catalufia — Marcial Pons, Madrid 2009, p. 41.
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tal motivo, se habla de los actos dispositivos “neutros”, en los cuales
existe organizacién u ordenacion del derecho. Se trata de un negocio de
disposicidn sin sacrificio econdmico. Es el caso de los actos de division,
constitucion de regimenes inmobiliarios, configuracién de los derechos,
entre otros, Por tanto, el elemento comun de todos los negocios dispo- -
sitivos es la actuacion juridica sobre el derecho que es su objeto™1,

Por su parte, ¢l poder de disposicion es la habilitacion juridica para
celebrar actos dispositivos que sean eficaces sobre un derecho patrimonial.
El poder de disposicion tiene dos componentes: objetivo y subjetlvol"“51

El primer componente {objetivo) es la d1spon1b1hdad del derecho 0
la aptitud de este para ser objeto del negocio de disposicidn, constitucién
y transmision (por ejemplo, nuestro art. 1532 CC, sobre bienes cuya ena-
jeracion no esté prohibida). La disponibilidad es una calidad general de
los derechos patrimoniales, aunque se le excluye en los siguientes casos:
i) bienes fuera del comercio; ii} el propio derecho, segiin su configuracién
legal; 1ii) el estatuto legal de un derecho gue siendo disponible en si, estd
vinculado a una adquisicidn futura (reversidn, fideicomiso)itl.

El segundo componente (subjetivo) significa que el autor del negc_»cié
tenga la habilitacién de una persona determinada para realizar eficaz-
mente negocios dispositivos respecto de ella. La facultad de disposicion
se refiere al 4mbito juridice, y no al poder de disposicién material sobre
el objeto del derecho. Normalmente la facuitad dispositiva (“ordinaria”)
corresponde a la titularidad del derecho; mientras que en algunos casos
la facultad estd conferida a personas ajenas al derecho (“extraordinaria”).
La habilitacién ordinaria es plena, salvo para casos de transmisiones gra-
tuitas; y la habilitacidn extraordinaria requiere de una fuente de creacion,
En algunos casos se presenian conflictos entre ambos™7l,

La facultad de disposicion es general en los derechos patrimoniales,
reales y de crédito; y corresponde naturalmente al titular del derecho.
En caso de titularidad compartida, la facultad de disposicién sobre el
derecho es mancomunada. Hay una regla importante: ef conjunto de las

I8 Bid., pp. 41-42.
09151 Thid., p. 43.
1€ [bid., pp. 44-45.
U7l Ihid,, p. 47.
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titularidades de todos los derechos sobre un objeto determina el derecho
pleno sobre el objeto y el correspondiente poder de disposicién sobre ¢l
Por ejemplo, la suma de todas las unidades inmobiliarias de la propi¢
dad horizontal permite la disposicién plena del edificio; o la suma de l4

propiedad y sus gravdmenes determina la disposicién de la propiedad
plena™8l, :

La vinculacién de la facultad de disposicién con la titularidad del
derecho tiene tres consecuencias™*!: i) la facultad no es suprimible por-
que atentarfa contra la mencionada titularidad, pero si es limitable, ¢n
razén de limitaciones legales o “ex voluntate” mediante la técnica de la
prohibicién de disponer; ii) La facultad se extingue con la titularidad, y
si bien no hay norma expresa, el sistema juridico presupone que al mo-
mento de la transmisién del derecho, el transmitente conserva la facultad
inherente a la titularidad; iii) El ejercicio de la facultad ordinaria es unu
apariencia del ejercicio del propio derecho.

Por su parte, la facultad extraordinaria se presenta en el Derecho
sucesorio, de familia y en el estrictamente patrimonial; en algunos casos,
mediante figuras proximas a las de un administrador de bienes o de¢
patrimonio, en los que muchas veces se despoja de la facultad al propio
titular. Por el contrario, en otras hipétesis, un derecho ajeno retiene la
facultad de disposicién respecto de otro bien. Es el caso del “ius dis-
trahendi” en los derechos reales de garantia; en los cuales el titular del
derecho mantiene la facultad dispositiva. En otras situaciones se presenta
la facultad de disposicién sobre un derecho ajeno, accesoria a otro derecho
de gravamen. Es el caso tipico del usufructo con facultad de disposicion,
reconocido en el Derecho espaiiol?. ‘

La diferencia entre la disponibilidad y la facultad de disposicion es
notoria en las limitaciones. Asi pues, la falta de disponibilidad es inherente
al derecho; mientras que la ausencia de facultad dispositiva se refiere a l
persona, y no al objeto. Es evidente que la limitacion del primer elemer
es excepcional; razon por lo que se tiende a identificar, erréneamente, el
poder de disposicién con la facultad de disposicién del declarante!**!,

(411 1bid., pp. 48-49.
(409 [pid . 49.
(121 Ipid p. 50-51.
(421 [bid,, p. 43-44.
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La situacién inicial de un derecho puede dar lugar a su propagacion
o repercusién mediante los actos de transmisién. Ello se expresa en dos
reglas propias del concepto de “adquisicion derivativa”, tales como la
“nemo plus iuris” (nadie puede dar mids derecho del que tiene) o “reso-
luto iure concedentis resolvitur ius accipientis” (la extincién del derecho
antecedente determina la extincién del derecho consecuente)*2.

El poder normativo de disposicién no es hoy el reino de soberania
del titular, de su voluntad omnimoda; por lo que el legislador puede
intervenir para efecto de la consecucién del bien comun (art. 70 Const.).
Por ejemplo, el art. 72 Const. permite que los bienes, que normalmente
son objeto de libre trafico privado, puedan someterse a restricciones
temporales o prohibiciones especificas. Es una norma cuya hipotesis se
centra exclusivamente en circunstancias de excepcién. Las limitaciones
eran consideradas situaciones anémalas y de interpretacion estricta, sin
posibilidad de la analogia para extender sus disposiciones. La vision ac-
tual de las cosas es distinta: el contenido de la propiedad ya se encuentra
delimitado desde el interior, se trata de un derecho-funcion, por tanto, -
admite limitaciones de todo orden siempre que se justifiquen por interés
social, interés general o por defensa de otro valor constitucional. No hay
interpretacién restringida, ni excepcionalidad.

Asi tenemos un pronunciamiento importante de la Corte IDH sobre el
particular: “La funcion social de la propiedad es un elemento fundamental
para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, a fin
de garantizar otros derechos fundamentales de vital relevancia para una
sociedad especifica, puede limitar o restringir, el derecho a la propiedad
privada (...)” (Sentencia de excepcion prelimin‘ar y fondo de 6 de mayo
de 2008, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, 60° fundamento juridico).
Esas limitaciones también pueden recaer, sin dudas, sobre los poderes de
disposicion del propietario.

El Tribunal Constitucional Peruano ha seialado que el contenido
esencial de la propiedad comprende los actos de transferencia, lo que
incluye obviamente los de adquisicion y disposicién, ya sea a titulo de
donacién o herencia, por ejemplo (Sentencia de 01 de noviembre de 2003;
Exp. N° 0008-2003-Al/TC). En el contexto de la funcién social, todo el

us2l bid,, p. 59.
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contenido de la propiedad esta “funcionalizado”, por lo que cabe imponer
restricciones a la disposicidn.

En efecto, los Tribunales Regionales de Derechos Humanos (Corte
IDH y Tribunal de Estrasburgo) reconocen que el poder de disposicién
también es susceptible de limitaciones por el bien comin. En tal caso,
se requiere que la medida esté prevista en una ley, se funde en un inte-
rés legitimo y séa necesaria de acuerdo con un justo equilibrio entre el
interés general de Ia colectividad y la proteccién del derecho individual,
Podemos mencionar una reciente sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 28 de junio de 2011, por la cual se confirma como
vilido el derecho de retracte que tiene el Estado Espaiiol respecto de los
bienes del patrimonio cultural cuando pretendan ser vendidos por sus
titulazes. En virtud de este mecanismo, Espatia adquirié una pintura de
Goya llamada “La Condesa de Chinchén”, pero el pago se retrasé por
18 meses, lo que fue impugnado por el antetior propietario, quien exigia
una actualizacién del precio por la demora. La Corte Europea rechazd
la demarda porque el plazo de espera para el cumplimiento del pago,
en el caso concreto, se ajustd a la ley espafiola (que prevé el pago en dos
gjercicios presupuestarios}), e incluso el abono se terminé de realizar antes
del tiempo mdximo, y que esa demora no es una carga desproporcionada
que rompa el justo equilibrio entre las exigencias del interés general y el

interés individual, maxime cuando la naturaleza del bien hace mas pa-

tente la necesidad de asegurar el disfrute ptblico de una abra de arte!™#!,
Notese, finalmente, que la medida interventora recae sobre el poder de
disposicién del titular, en cuanto este no puede ejercerlo en forma ab-
solutamente libre y discrecional, pues debe conceder una preferencia a
favor del Estado, y con ello someterse a las réstricciones presupuestales
para hacer efectivo el pago del precio.

Otros casos de la jurisprudencia internacional de los derechos hu-
manos, sobre las limitaciones a los poderes normativos de disposicién
del propietario, son jos siguientes:

En el caso Marckx contra Bélgica (Sentencia del 13 de junio de 1979},
el TEDH establecid el derecho de la madre natural (no-casada) de disponer

B4 [RURZUN MONTORQ, Fernando. “Comentario a la sentencia “Ruspoli contra Espa-
fid" del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” En El Notario del siglo XXT, Revista
del Colegio Notarial de Madrid, N° 39, Madrid, septiembre-octubre 2011, pp. 88-90.
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de sus bienes por testamento a favor de su hija. Por tanto, el derecho de
disponer de los propios bienes, en este particular caso por testamento,
estd integrado en el contenido sustancial del derecho de propiedad. No
se puede excluir el poder de disposicién de una madre por su cardcter de
soltera, pues ese hecho significarfa una injustificada discriminaciénit®4,

Esta sentencia es la primera que emiti6 el Tribunal de Estrasburgo |
respecto a la violacion del derecho de propiedad, y en ella se dijo tex-
tualmente que: “la facultad de disposicién de sus bienes constituye un
elemento tradicional fundamental del derecho de propiedad”. Siendo asi,
es preciso incluir dentro del contenido de la propledad la capamdad de
testar, que, en principio, es libre. -

Ahora bien, el articulo 1° del Protocolo Ne 1 adicional a la Convencién
Europea de Derechos Humanos, reconoce la potestad del Estado de limitar
el contenido del derecho er aras del interés general. Sin embargo, otro
articulo del Convenio (N© 14), referido a la igualdad, resultd determinante
para la solucidn del caso. En efecto, si bien el Estado ‘puede limitar la
propiedad, empero, ello no puede ocurrir hasta el extremo de sancionar
discriminaciones que no se funden en una justificacién objetiva y'razo-
nable. Por tanto, es incompatible con la Convencién que la condicién de
hijo legitimo o ilegitimo modifique la capacidad de testar(1,

En el Caso Inze (Sentencia del 28 de octubre de 1987), el TEDH
discutié una ley austriaca dictada para evitar el excesivo fraccionamiento
de la propiedad predial, la cual establecia que los bienes no podian ser
objeto de particién hereditaria, sino, que el predio debia atribuirse a un
solo hijo, con la obligacién de indemnizar a los demas™*. En ¢l caso -
concreto, un hijo natural habia sido pospuesto por un hijo legitimo, en
virtud de una precisa norma legislativa. Sin embargo, la Corte acoge la
demanda en cuanto senala que se ha producido la violacién del art. 1° del
Protocolo, en cuanto la propiedad es entendida como titularidad pro-cuota

U4 MOSCARINI, Anna. Proprietd privata e tradizioni costituzionali comuni, Giuffré Edi-
tore, Milan 2006, p. 233.

tas] ATVAREZ-OSSORIO MICHEQ, Fernando. La construccién del derecho de propiedad
por el Tribunal Europep de Derechos Hunanos, (documento}, p. 2.

26 MOSCARINI, Anne. Proprietd privata e tradizioni co_\htuzwrmh camuni, Op. Cit., pp.
233-234.
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de una parte del fondo comin hereditario. Nétese que en estos casos la
medida legal se encuentra afectada por una elevada dosis discriminatoria.

La Corte IDH también se ha pronunciado sabre el pader de dispo-
sicidn del propietario, en cuanto un acto judicial (prdvidencia cauteiar)
impidié al titular ia cesién de sus acciones, lo que resulta contrario al
articulo 2t de fa Convencion Americana, pues tal medida no se sustenta
en el interés social:

“126. Las consecuencias de la medida cautelar fueron inmediatas-
-y evidentes: se impidi6 al sefor Ivcher Bronstein a actuar como
director y presidente de la compadfa, por lo que no pudo con-
tinuar dirigiendo la linea informativa de Canal 2; e igualmente
quedé privado de la posibilidad de participar de las reuniones de
la junta directiva, en las que los accionistas minoritarios tomaron
decisiones importantes, tales como la remocién de los miembros
del directorio, entre los que figuraba el sefior Ivcher, el nombra-
miento de nuevos miembros ¢, inclusive un aumento de capital de
la compafifa; finalmente, no pudo transferir sus accicnes, recibir
dividendos de éstas y ejecer otros derechos que pudieron corres-
ponderle como accionista de la compania™#,

Es decir, la restriccién de la propiedad, en este caso, originada por
acto judicial, no pasa el test de proporcionalidad, pues el fin de la medi-
da no era compatible con algiin bien constitucional, ni se fundaba en-el
interés social, por lo que se traté de una accién simplemente arbitraria.

5.4 ASEGURAMIENTO: INMUNIDAD FRENTE A AGRESIONES
DEL ESTADO O DE TERCEROGS

La propiedad es un titulo que compendia un conjunto de posiciones
normativas en relacién a un bien, no sujeta a limite temporal, y que exige
la no-interferencia de todos los demas"®. Dentro de estas posiciones se
encuentra: “una inmunidad referida al status snormative de la cosa (o,
mis precisamente, de las conductas relacionadas con ella) que no puede
ser alterado por los demds: por ejemplo, nadie puede ser privado de la

427 Sentencia de fondo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, de & de febrero de
2001, Caso Baruch Ivcher Bronstein vs. Perd.
(138 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Hlicitos atipicos, Op. Cit., p. 48.

832

EL CONCEPTO JURIDICO DE PROPIEDAD EN EL DERECHO CLVIL DE LA POSTMODERNIDAD

condicién de propietario de un cierto bien si no es en determinadas
condiciones, por determinado precedimiento y mediante indemnizacion.
Correlativa a esta inmunidad es la incompetencia de los demids para
alterar tal status normativa™(#2¥,

El Tribunal Constitucional Peruano ha referido que la propiedad es
un derecho irrevocable, con lo cual alude a que la ley le oforga un manto
de proteccién o de especial aseguramiento frente a intromisiones extrafas:

“7. En este orden de ideas este Tribunal destaca que el derecho
de propiedad se caracteriza, entre otras cosas, por ser: {...) b) un
derecho irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincién
o transmisién depende de la propia voluntad del titular y no de la
realizacién de una causa extraia o del solo querer de un tercero,
salvo las excepciones que prevé expresamente la Constitucion
Politica™4,

Nétese que el aseguramiento del derecho no solo puede aplicarse a
los casos de intervenciones estatales a través de restricciones ilegitimas o
expropiaciones de hecho, sino que también constituye un “escudo” (in-
munidad) frente 2 las intromisiones de terceros o producidas por causas
extrafias. En efecto, de nada valdria el reconocimiento de la propiedad
si es que el sistema podria ser perforado ficilmente por accion de los
terceros, o por errores del sistema, que lograsen alterar, menoscabar o
derogar el derecho ajeno, sin necesidad de la voluntad del titular. Esto
tiene que ver, en una parte, con las llamadas “adquisiciones a non domino,
donde se produce la extincidn det derecho en contra de la voluntad del
duefio, y muchas veces sin que éste tenga culpa de ello o que la perdlda
le pueda ser imputable de alguna manera.

Las infracciones a {a inmunidad de la propiedad se presentan, fun-
damentalmente, por medio de tres frentes:

i) las extinciones arbitrarias impuestas por el legislador o actuadas
por la administracién publica.

st 1hid., p. 49.

(1430l Sentencia de 20 de marzo de 2009, Exp. N° 5614-2007-AA/TC; en el procese de ampa-
ro seguido per Aspillaga Anderson Hermanos SA contra Institute Nacional de Desa-
rrollo y Proyecto Especial Jequetepeque-Zafia.
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i) las hipétesis irrazonables de adquisiciones a non domino, ya que
la admisién indiscriminada de esta figura relzja la defensa de la

propiedad y permite diversas interferencias de terceros sin una
adecuada causa justificativa;

iti) las interferencias ilegitimas realizadas por causa extrafia, esto es,
por errores de la administracién que en algunos casos consuman
despojos en coatra del propietario por obra de una exagerada
(rectius: errada) interpretacion judicial o administrativa. Esta
causal no se identifica con la antes mencionada de “extinciones
arbitrarias impuestas por el legislador o la administracién”, ya
que en esta tltima existe actuacién pablica, ilegal, pero con una
voluntad estatal destinada 2 extinguir el dominio; en cambio, en
las “interferencias por causa extrafia” hay un simple error que
se pretende como creador o generador de derechos. Ese error se
presenta en el caso tipico de discrepancia entre el negocio juri-
dico inscrito y la propia inscripcién; pues resulta absurdo que la
mala actuacién de la administracidn pablica genere un derecho
a favor de tercero, cuando éste se encuentra vinculado con el
derecho transmitido, tal como es, y no como aparece publicado
por obra de un funcionario publico.

Lainmunidad del derecho de propiedad puede derogarse, sin embargo,
por distintos medios (abandono de la tierra, confiscacién por acto ilicito,
etc), a través de la expropiacién, o de otros mecanismos surgidos de la
ley, siempre que tengan amparo directo o indirecto en la Constitucién.
El Tribunal Coenstitucional Espaiiol en la sentencia 301/1993, de 21 de
octubre, sefiala claramente que la expropiacién no es la tnica hipdtesis
de ablacion del dominio, aunque se trate de un caso especificamente
regulado, pues el legislador puede establecer sanciones civiles o penales
que afecten el patrimonio de las personas. La propiedad no es un reducto
intangible para las sanciones previstas por e! ardenamientol'®!,

Por ejemplo, en el ambito del imperio estatal en orden de las confis-
caciones o anulaciones de permisos, se reputa legitima la retirada de una
licencia de venta de bebidas alcohdlicas por anomalias contables y fiscales
(Sentencia de 7 de julio de 1989, Caso Tre Traktirer/Suecia). Asimismo,

0 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, GONZALEZ RIVAS, Juan José y
otros, Constitucidn Esparola, Op. Cit., pp. 365-366.
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se considera una confiscacién no arbitraria, el hecho que el Reino Unido
ordenase la confiscacion y destruccién de los ejemplares de una obra
destinada para escolares, considerada obscena y que no podia venderse a
menores. Bl Tribunal Europeo, en sentencia de 07 de diciemnbre de 1976,
Caso Mandyside, sefialé que la proteccion de la moral de articulo 10.2
de la Convencién estd comprendida en la idea més amplia de “interés
general”, por lo que la limitacién de la propiedad en contra del e'clitqr
del libro estd justificada en cuanto el Estado juzgue que ciertos b;eqes
son ilicitos o peligrosos, segin el interés general™*. Lo propio ocurre
con el comiso de los bienes de contrabando (TEDH, Sentencia de 24 de
octubre de 1986, Agesi/Reino Unido)*.

Muchas veces el Estado puede ocupar bienes por consideratlos de
cardcter publico, esto es, sin reconocer la titularidad privada de sus
poseedores, En tales casos se ha senalado que una evidencia. rele\{antg
para atribuir la condicién de bien privado es comprobar la existencia de
propietarios particulares en el pasado, o si las adquisicicnes se ‘rea}lzar_on
mediante el use de fondos privades. Este es un importante criter:o para
descartar las posiciones simplistas por las cuales la ausencia d,e un titulo
forma} podria consumar una arbitrariedad, en tanto se podria entender
que el bien tiene la condicién de estatal. Asi se dijo en el caso ex - Rey
de Grecia y otres contra Grecia {Gran Sala TEDH, 23 de noviembre de
2000)H34;

“gg. £i Tribunal considera que el Gobierno no bha justificado de
forma convincente por qué las autoridades griegas no indemnizaron
a los demandantes por la incautacion de sus bienes. Admite que el
Estado griego pudo considerar de buena fe que las cit:cunstancias
excepcionales justificaban la ausencia de indemniz.ac'ion, pero esta
apreciacion no estd fundamentada de manera objetiva.

En primer lugar, el Tribunal recuerda que al menos una parte de
los bienes expropiados fue adquirida por propictarios anteriores 2

ol REY MARTINEZ, Fernando. La propiedad privada en la Constituicion Espanela, Bo-
letin Oficial del Estado y Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1994, pp. 378-
176. )

133 ARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, GONZALEZ RIVAS, Juan José y

tros. Constitucidn Espanola, Op. Cit., p. 370. ‘ .

fa) (])DIFAZ REVORIO, Francisco Javier (Compilador). Jurisprudencia del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos, Palestra Editores, Lima 2004, pp. 823 ss.
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los derandantes con sus propios fondos. Se fijé una indemnizacién
la altima vez que los bienes fueron expropiados en 1973. Ef Tri-
bunal considera pues que los demandantes podian, legitimamente,
contar con que el legislador previera una indemnizacidn por las
fincas expropiadas”,

Por otro lado, en algunos casos hay renuencia del Estado para cum-
plir las resoluciones judiciales de reconocimiento de la propiedad privada,
0 los mandatos emanados de leyes. El TEDH ha estimado la demanda

por violacién del derecho de propiedad (Sentencia Papamichallopouios

contra Grecia), aunque la infraccion se centra, fundamentalmente, en el

derecho de tutela judicial efectiva, pues las sentencias no terminaban de
ejecttarse!?s], '

1351 ALVAREZ-OSSORIO MICHEQ, Fernando. La construccién del derecho de propiedad
por el Tribunal Europeo de Derechos Humarios (documento), p- 15.
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3. Fort NINAMANCCO CORDOVA. La supremacia constitucional del
crédito inscrito sobre la propiedad no inscrita. En: Gaceta
Civil & Procesal Civil. N° 26. Lima: Gaceta Juridica, agosto de
2015, pp. 57 a 68.
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ESPECIAL

El autor, uno de los amicus curiae del VII Pleno Casatorio Civil, considera que no es posi-
ble negar la supremacia constitucional del crédito inscrito sobre la propiedad no inscrita.
Fundamenta su posicion sefialando que el crédito tiene una situacion de privilegio dentro
del conjunto de derechos patrimoniales protegidos por el articulo 21 de la Convencion
Americana sobre los Derechos del Hombre y el articulo 70 de la Constitucion. Ademds,
afirma que el caso Tibi vs. Ecuador de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
nada tiene que ver con una terceria de propiedad; sin embargo, contiene un puntual fun-
damento que privilegia la inscripcion registral cuando se trata de resolver cuestiones de

oponibilidad de derechos.

MARCO NORMATIVO

« Constitucion: art. 2 inc. 14y 70.

* Convencion Americana sobre los Derechos del Hom-
bre: art. 21.

¢ Cadigo Civil: art. 2022.

Introduccion

El 17 de julio dltimo 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 intervencidn, sostuve, como lo vengo
haciendo en los trabajos que he publicado al

La supremacia constitucional
del crédito inscrito sobre
la propiedad no inscrita

Fort NINAMANCCO CORDOVA*

respecto, que debfa primar el embargo ins-
crito sobre la propiedad no inscrita. Varias
son las razones de peso para arribar a esta
conclusidn, las cuales he expuesto amplia-
mente en un libro'. 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. Asi es, cuando los amicus
lo solicitaron, el Dr. Mendoza gentilmente
acept6 concederles mas tiempo para exponer
sus ideas. Pude yo también haber hecho tal
pedido, pero no lo hice.

*  Abogado y magister en Derecho con mencién 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 CORDOVA, Fort. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia.

Gaceta Juridica, Lima, 2013.
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Me hubiera gustado solicitar unos minu-
tos mds para exponer un par de considera-
ciones adicionales, ambas de corte consti-
tucional. Aprovecho la oportunidad que me
confiere Gaceta Civil & Procesal Civil para
hacerlo ante usted, amable lector o lectora.
De manera que, en estos breves apuntes,
voy a exponer, con algo mas de detalle por
supuesto, tales consideraciones.

Es el caso que se viene repitiendo la idea
segln la cual el debate sobre la terceria de
propiedad quedaria zanjado, en favor del
tercerista, gracias al articulo 70 de la Cons-
titucion y el articulo 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, la Convencién). 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 publicos. En tal sentido, se
sugiere que el crédito, supuestamente por
carecer del cardcter de inviolabilidad, debe
ser sacrificado ante la propiedad no inscrita.

Tengo la conviccién de que hay razones de
peso para discrepar con esta idea. De hecho,
en mi exposicion ante el Pleno Casatorio
sefialé que el crédito, al ser el efecto contrac-
tual por excelencia, tiene proteccion consti-
tucional directa en el inciso 14 del articulo
2 de la Constitucién, por lo que resulta un
grave error pensar que el crédito no ostenta
respaldo constitucional, de modo que el arti-
culo 70 de la Constitucién zanja el debate
con facilidad a favor del tercerista. Esta idea
también la sostuve en mi libro*

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

2 NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Ob. cit., pp. 112y 113.

3 Ibidem, pp. 113y 114.
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que, incluso desde una perspectiva consti-
tucional, el crédito resulta ser mas impor-
tante que la propiedad®. Ademds, y esto no
habia tenido oportunidad de decirlo antes,
el derecho de propiedad contemplado en el
citado articulo 70 posee un sentido bastante
especial, distinto al tradicional del derecho
civil. Lo mismo debe decirse en relacién al
articulo 21 de la Convencién. Se trata de un
sentido que, bien vistas las cosas, no hace
mas que fortalecer la posicién del acree-
dor embargante en el debate sobre la terce-
ria de propiedad. En otras palabras, con base
a esta dltima consideracidn, parece dificil
negar una supremacia constitucional del cré-
dito sobre la propiedad, civilmente entendi-
dos estos derechos subjetivos patrimonia-
les. Veamos.

I. EI argumento constitucional en
favor del tercerista de propiedad:
la tutela contenida en el articulo 70
de la Constitucion y en el articulo
21 de la Convencion 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-
ria cotejo pleno en el articulo 70 de la Cons-
titucidn, que sefiala 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-
teccion constitucional que le corresponde a
un derecho fundamental. Este punto de par-
tida ya nos hace pensar que este dltimo se




ESPECIAL | VII PLENO CASATORIO CIVIL: LA PROPIEDAD VS. EL EMBARGO

encuentra en una posicién valorativa supe-
rior frente al titular de una acreencia™.

El argumento supone una ausencia de tutela
constitucional en favor del acreedor embar-
gante. Asi, se entiende que tinicamente el
tercerista tiene proteccién constitucional, en
tanto que el acreedor embargante no tiene
ninguna proteccién de este tipo. Por lo que la
primacia de la propiedad no inscrita resulta,
dentro de semejante contexto, facilmente
defendible. Mds todavia si se tiene en cuenta
que la propiedad aparece consagrada en el
articulo 21 de la Convencion. Este argu-
mento se refuerza con otra idea caracteri-
zada por “divorciar” al crédito del embargo.
Asi, se agrega que en los procesos de terceria
de propiedad se pretende oponer una medida
superficial, como lo seria el embargo judi-
cial, a un derecho constitucional y funda-
mental como lo es la propiedad. Segun esta
linea 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 afirmaciones:

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

Comentario relevante
del autor

El derecho real de propiedad regulado
en nuestro Codigo Civil se circunscribe
también a un tipo especifico de dere-
cho real privado que recae sobre cosas
corporales, muebles o inmuebles. En
cambio, el articulo 70 de nuestra Cons-
titucion, tal como sucede con el articulo
14 de la Constitucion alemana, forzosa-
mente debe entenderse en un sentido
mas amplio, de modo que abarque por
igual a los derechos subjetivos patri-
moniales en general, entre los cuales
destaca —qué duda cabe- el crédito.

resolucién judicial sumaria, sin contra-
dictorio ni certeza, pueda sobreponerse a
ella™.

“(...) el embargo no es un derecho, pues
se origina en una medida judicial dic-
tada sin contradictorio, a solo pedido
del acreedor y sin declaracién 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 mini-
mos elementos de juicio; por tanto,
siempre puede enmendarsele mediante
la oposicion del propietario a través de
la terceria. Este es el fundamento deci-
sivo por el cual el embargo debe ceder

4 GONZALES BARRON, Gunther. “jLo mio es tuyo! Critica a la doctrina, ilegal e inmoral, por la cual las deudas de unos
se pagan con los bienes de otros: andlisis y critica jurisprudencial”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 134, Gaceta
Juridica, Lima, noviembre de 2009, p. 39; e Id. El futuro de la publicidad registral: ;extremismo o realismo? En: Revista
Juridica Thomson Reuters. Afio 2, N° 67, 14 de abril de 2014, p. 11.

5 GONZALES BARRON, Gunther. “Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos”. En: Revista
Juridica Thomson Reuters. Afio II, N° 87, 1 de setiembre de 2014, p. 5.
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frente al derecho de propiedad acreditado
en forma suficiente, aun sin inscripcion,
pues una medida superficial del juez no
puede oponerse a la propiedad, que tiene
valor de prerrogativa fundamental (art.
70 Constitucién) y de derecho humano
(art. 21 de la Convencién)™®,
Como es facil notar, para la opinién que se
acaba de describir, el embargo es algo que no
se entiende en funcién del derecho de crédito
del acreedor, ddndose por descontado que la
posicion del acreedor embargante, en cuanto
tal, nada tiene que ver con el articulo 70 de
la Constitucion, ni mucho menos con el arti-
culo 21 de la Convencién’.

Il. El concepto constitucional del
derecho de propiedad: el crédito
también resulta protegido por el
articulo 70 de la Constitucion y el
articulo 21 de la Convenciéon 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-
fusion entre ellos, hoy por hoy, es sencilla-
mente inaceptable.

La mds acreditada doctrina alemana resalta
la necesidad de distinguir el derecho de pro-
piedad contemplado en los Cédigos Civi-
les, del derecho de propiedad contem-
plado en las Constituciones. Asi, se ensefla
que el derecho de propiedad regulado en

¢Qué dice Harry
Westermann?

Es evidente que ni laidea de garantia y
proteccion constitucionales, ni, menos
aun, la concepcion de la funcion social
de los derechos provechosos para los
particulares pueden limitarse a la pro-
piedad de cosas, sino que, basica-
mente, debe englobar todas las posi-
ciones valorables patrimonialmente,
en tanto que hayan experimentado una
consolidacion como derecho a través
del simple Derecho legislado (casi
siempre, el Derecho privado).

el Cédigo Civil (BGB) “se circunscribe a
un tipo especial de derecho real privado
que se refiere a las cosas” y tal regulacién
“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 (Constitucién germana - GG)
“contiene una garantia constitucional de la
propiedad, como institucién juridica (garan-
tfa institucional), y un derecho de libertad
del ciudadano frente al Estado”. La regula-
cién constitucional del derecho de propiedad
“va mucho mads alld” que la regulacién del
Cddigo Civil, puesto que “asegura tanto la
propiedad sobre cosas, como, sencillamente,
los derechos subjetivos privados de cardcter
patrimonial y las posiciones juridico-publi-
cas proximas a los derechos privados, contra

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

p.37.

7 Articulo 21 de la Convencién 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 indemnizacion justa, por razones de uti-
lidad publica o de interés social y en los casos y segtn las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
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una intromision del Estado demoledora de
la utilidad privada del derecho subjetivo en
favor de su vinculacion socials.

Estas consideraciones, qué duda cabe, son
aplicables a nuestro sistema juridico. El
derecho real de propiedad regulado en nues-
tro Cédigo Civil se circunscribe también a
un tipo especifico de derecho real privado
que recae sobre cosas corporales, muebles
o inmuebles. En cambio, el articulo 70 de
nuestra Constitucion, tal como sucede con
el articulo 14 del GG, forzosamente debe
entenderse en un sentido mds amplio, de
modo que abarque por igual a los derechos
subjetivos patrimoniales en general, entre los
cuales destaca —qué duda cabe- el crédito’.

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

P

T

Comentario relevante
del autor

Es innegable que el derecho de crédito
y el derecho de propiedad, civilmente
entendidos, tienen amparo constitucio-
nal en el articulo 70 de nuestra Consti-
tucion, asi como tutela internacional en
el articulo 21 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Se
incurre en una inexactitud muy grave
si se piensa que el tercerista de pro-
piedad es el inico protegido por estos
dispositivos normativos. El acreedor
embargante, al ser titular de un dere-
cho de crédito, también se encuentra
protegido por tales dispositivos.

N° 0008-2003-AI/TC, pronunciada el 11 de
noviembre de 2003. La doctrina ha indicado
que la propiedad, siempre en sentido cons-
titucional, mds que una facultad de obrar
sobre un objeto corporal (sentido civil de
propiedad), es una auténtica “libertad” que
fundamenta el régimen econémico en la
Constitucion peruana de 19930,

8 WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN, Dieter. Derechos reales.
Vol. 1. Traduccién de Ana Caiizares Laso, José Maria Miquel Gonzilez, José Miguel Rodriguez Tapia, y Bruno Rodri-
guez-Rosado. Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 2007, pp. 299 y 300.

9 Notese la evidente semejanza entre ambos dispositivos constitucionales:

Articulo 70 de la Constitucién peruana:

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

Articulo 14 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania:

(1) La propiedad y el derecho a la herencia estdn garantizados. Su contenido y sus limites seran determinados por las
leyes. (2) La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comin. (3) La expropiacion estd permitida
solo por razones de bien comtn. Podrd ser efectuada solo por ley o en virtud de una ley que establezca el modo y el monto
de la indemnizacion. La indemnizacion se fijard considerando en forma equitativa los intereses de la comunidad y de los
afectados. En caso de discrepancia sobre el monto de la indemnizacion quedard abierta la via judicial ante los tribunales
ordinarios.

10 KRESALJA ROSELLO, Baldo y OCHOA CARDICH, César. Derecho Constitucional Econdmico. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2009, p. 775.
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Comentario relevante
del autor

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.

En el fundamento 26 de la referida sentencia
se consigna:

“Tal como se establecid en el historico
caso Campbell vs Holt, el concepto
constitucional de la propiedad difiere
y, mas aun, amplia los contenidos que
le confiere el derecho civil.

Asi, mientras que en este tltimo el objeto
de la propiedad son las cosas u objetos
materiales susceptibles de valoracion,
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 apreciacién econdémica.

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 econdmi-
camente que puede poseer una persona.
Comprende no solamente el dominio
sobre las cosas, sino también la potestad

11 El resaltado es agregado.
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de adquisicion, uso y disposicién de sus
bienes tangibles e intangibles (...) los
intereses apreciables econémicamente
que puede poseer el hombre fuera de si
mismo, al margen de su vida y libertad de
accion.

(...)

Ahora bien, nuestra Constitucion reco-
noce a la propiedad no solo como un
derecho subjetivo (derecho indivi-
dual), sino también como una garan-
tia institucional (reconocimiento de su
funcién 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 errénea
idea de que aquellos son solo una nueva
categorizacion de las libertades publicas,
tal como en su momento fueron concebi-
das en la Francia revolucionaria’”'".

Tal como lo hace la doctrina alemana en
torno al articulo 14 de su GG, nuestro Tri-
bunal Constitucional comprende que el dere-
cho de propiedad, en clave constitucional, no
se reduce a una especifica 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 garantia institucional.

Por consiguiente, es facil percatarse de que
los derechos de crédito estdn dentro del dere-
cho constitucional de propiedad. Esto es asi
ya que “es evidente que ni la idea de garan-
tia y proteccién constitucionales, ni, menos
aun, la concepcién de la funcién social de los
derechos provechosos para los particulares
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pueden limitarse a la propiedad de cosas,
sino que, basicamente, debe englobar todas
las posiciones valorables patrimonial-
mente, en tanto que hayan experimentado
una consolidacién como derecho a través
del simple Derecho legislado (casi siempre,
el Derecho privado)”'.

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

“122. Los bienes pueden ser definidos
como aquellas cosas materiales apropia-
bles, asi 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”®.

La misma consideracion 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 Perd, la Corte In-
teramericana cuando aplica el articulo 21 de
la Convencién. De esta manera, para esta la

Comentario relevante
del autor

La Corte Interamericana claramente
sefiala que un derecho de propiedad
no inscrito carece de oponibilidad
frente a terceros. Ciertamente nadie
que defienda la postura del acree-
dor embargante, en los procesos de
terceria 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 legitimo, en consecuencia,
decir que esta sentencia de la Corte
Interamericana no hace mas que res-
paldar la tesis que favorece al acree-
dor embargante.

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 articulo 21 esta
estructurado sobre la proteccién de una rela-
cién 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 articulo 21. En ese sentido, la
Corte CIDH ha establecido que los bienes
pueden ser definidos como aquellas cosas
materiales apropiables, asi 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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elementos corporales e incorporales y cual-
quier otro objeto inmaterial susceptible de
valor”!4,

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

Ill. iLa 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 asi.

Citando el fundamento 219 de esta senten-
cia, se asevera que en “la misma linea 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 titulo de propiedad preexiste
a la inscripcién; por lo que un mandato judi-
cial arbitrario debe anularse cuando se acre-
dita el derecho del titular conforme a las
reglas civiles”".

El referido fundamento dice:

“219. Por lo que toca al automdvil que
conducia el sefior 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 algiin derecho sobre el
bien. En el presente caso no consta que
persona alguna haya reclamado la pro-
piedad del automévil que se encontraba
en poder del sefior Tibi, por lo cual no
deberia presumirse que no le pertenecia
dicho bien. En consecuencia, era proce-
dente respetar la posesion que ejercia”.

Como se puede observar, la Corte Interame-
ricana claramente seflala que un derecho
de propiedad no inscrito carece de oponi-
bilidad frente a terceros. Ciertamente nadie
que defienda la postura del acreedor embar-
gante, en los procesos de terceria 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 legitimo, en
consecuencia, decir que esta sentencia de
la Corte Interamericana no hace mas que
respaldar la tesis que favorece al acreedor
embargante. Y, ademds, no resulta ocioso
reiterarlo, el derecho de crédito también se
encuentra protegido directamente por el arti-
culo 70 de la Constitucién y el articulo 21 de
la Convencion.

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

14 PERRONE, Nicolas Marcelo. “Derecho a la propiedad privada”. En: AA.VV. La Convencién Americana de Derechos
Humanos y su proyeccion 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 BARRON, Gunther. “Sobre la paradoja de crear derechos a partir del embargo de bienes ajenos™. Ob. cit.,

p.- 5.
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Comentario relevante j’
del autor .#"’
El embargo carece de sustantividad
propia, pero de esto no se deduce que
deba ceder ante la propiedad no ins-
crita. Todo lo contrario, la carencia de
sustantividad del embargo no hace
sino confirmar la aplicabilidad de la
segunda parte del articulo 2022 del
Codigo Civil a la cuestion de fondo de
los procesos de terceria de propiedad.

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 injustificado.

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 mds que una manifestacion
del derecho de crédito's. 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 confirmar la aplicabi-
lidad de la segunda parte del articulo 2022
del Cdédigo Civil a la cuestién de fondo de
los procesos de terceria de propiedad. Si el
embargo carece de sustantividad propia, es
porque “representa” al derecho de crédito.
El embargo, en esencia, estd al servicio del

16 NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Ob. cit., pp. 21-33.

derecho de crédito. Asi, el “enfrentamiento”
entre un embargo inscrito y una propiedad no
inscrita no es mas que el “enfrentamiento”
entre un derecho de crédito y un derecho
real'’. No olvidemos que “la esencia de las
instituciones procesales, en consecuencia,
no es otra que ser instrumento —de caracter
necesario— para la efectiva realizacién de las
situaciones juridicas materiales”'®. Conse-
cuentemente, es errado entender al embargo
al margen del derecho de crédito.

Permitaseme traer a colacién algunas lineas
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
conflicto no participa el crédito, sino el
embargo, pues estoy deslindando dema-
siado al embargo del derecho de crédito.
Resulta cuestionable sostener que en el
conflicto que existe entre el embargo ins-
crito y la propiedad no inscrita, no tenga
participacion 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 querian los anti-
guos procesalistas. Sin el crédito, sim-
plemente el embargo no tiene ninguna
razon de ser. En consecuencia, dado el
neto cardcter instrumental del embargo

17 Es interesante notar que el profesor Walter Gutiérrez Camacho, uno de los amicus curiae del dltimo Pleno Casatorio Civil
y que sostuvo la primacia de la propiedad no inscrita, también considera que en los procesos de terceria de propiedad se
enfrentan dos derechos: el crédito del acreedor embargante y la propiedad del tercerista: “Lo que se estd debatiendo aqui,
el dia 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 MENDEZ, Francisco. Derecho y Proceso. Bosch, Barcelona, 1978, p. 47.
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Conclusion del autor

El crédito es uno de los derechos sub-
jetivos patrimoniales que se encuen-
tran protegidos por la Constitucion y
la Convencion. Pero dentro del con-
junto de tales derechos, el crédito
ostenta una supremacia indudable.

frente al derecho de crédito, en el refe-
rido conflicto, la participacion del dere-
cho de crédito no puede ser negada. Lo
contrario implicaria retomar las ya supe-
radas ideas autonomistas de los procesa-
listas de antafio”".

Notese entonces que el fundamento 119 de
la sentencia de fondo del caso Tibi contra
Ecuador, sin duda alguna, ampara la posi-
cién del acreedor embargante, puesto que
este se constituye en “un tercero que pre-
tende tener algin derecho sobre el bien”. Asi
es, el acreedor embargante pretende hacer
valer su derecho a solicitar la ejecucién judi-
cial del bien embargado, a fin de realizar su
derecho de crédito. Negar esto implicarfa
entender al embargo como una figura ajena
o independiente al crédito respectivo, cosa
que no resulta admisible hoy en dia, dada la
total caducidad de los planteamientos auto-
nomistas del derecho procesal®.

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

19 NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Ob. cit., p. 116.

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

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

Ya sabemos que, para la mismisima Corte
Interamericana, un derecho de propiedad
no inscrito sobre un determinado bien, no
se puede oponer a un tercero que pretende
hacer valer algtin 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 importanti-
simo rol que cumplen los registros publicos.

Guste o no, no es posible negar la suprema-
cia constitucional del crédito inscrito sobre
la propiedad no inscrita. Desde una perspec-
tiva un tanto mds general, es correcto afirmar
que el crédito ostenta la supremacia dentro
del conjunto de derechos patrimoniales pro-
tegidos por el articulo 21 de la Convencién
y el articulo 70 de la Constitucién. Y esto es
asi porque estos dispositivos deben interpre-
tarse de acuerdo a nuestra realidad norma-
tiva y, sobre todo, econdmica.

20 PRIORI POSADA, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales: hacia la necesaria
reivindicacion de los fines del proceso”. En: Ius et Veritas. N° 26, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2003,
p. 277: ““Se pensé que el Derecho Procesal y el Derecho material podian separarse, divorciarse, en aras de una desesperada
proclamacion de la autonomia del Derecho Procesal, como si tan ansiada autonomia fuera incongruente con la necesaria
relacion que debe existir entre el Derecho Procesal y el Derecho material, relacion que estd dada por una situacion 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 institucién basica de
nuestra Constitucion econémica, tal como lo
establece el articulo 58 de la Constitucion.
Y esta institucion no se desarrolla con base
en la mera propiedad sobre cosas, sino mas
bien sobre la base de la libertad de empresa
y contratacién?', que tienen como manifes-
tacion 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 econdmico, en desmedro de la pro-
piedad, lo que conlleva la primacia del cré-
dito sobre otros derechos subjetivos patrimo-
niales, al ser este ultimo el efecto contractual
por excelencia. Al respecto, las lineas que
siguen son mas que esclarecedoras:

“(...) la sistemadtica del c6digo napoled-
nico (y, sobre sus huellas, del cédigo ita-
liano de 1865) colocaba el contrato en
posicion subordinada e instrumental a la
propiedad (...) esta concepcién reflejaba
una economia preponderantemente agri-
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
econdmico, mientras al contrato se reco-
nocia un papel complementario como
medio para su ocasional circulacion.

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

innovacién tecnoldgica; con la expan-
sién de mercados y de las actividades
distributivas; con la creciente dimension
financiera de las actividades productivas.
Se abre una fase en la cual la riqueza y
los recursos productivos no se identifican
mads con (la propiedad de) cosas inmue-
bles, y tampoco materiales: ello corroe la
supremacia tradicional de la propiedad,
y exalta el papel del contrato. En efecto,
en los sistemas econémicos evoluciona-
dos la riqueza econémica y los recursos
productivos consisten mucho mas que
en cosas en relaciones —en pretensiones
vinculadas a obligaciones ajenas: y pre-
tensiones y obligaciones que nacen de los
contratos (...). En la economia moderna,
pues, es sobre todo el contrato el que crea
riqueza —las nuevas formas de riqueza
productiva—"22,

La propiedad inmobiliaria dej6é de ser la
matriz de la economia cuando la actividades
de corte agricola perdieron el protagonismo
(no importancia, puesto que su relevancia no
puede ser discutida) en la vida econémica
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 economia, sino
las actividades comerciales y de industria.
En efecto, mas del 90 % del PBI nacional
es generado por servicios (que no son otra
cosa que relaciones obligatorias) y activida-
des industriales®.

Dado que no se puede prescindir de un mer-
cado evolucionado o de economia dinamica,

21 KRESALJA ROSELLO, Baldo y OCHOA CARDICH, César. Ob. cit., pp. 346 y 347: “Puede afirmarse que la proyeccién
de la libertad de empresa como derecho fundamental es la del mercado como institucién, a diferencia de lo que ocurria anti-
guamente cuando aparecia 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 institucionalizacion, pues existen numerosas auto-
ridades de vigilancia, fiscalizacion, 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 accion estatal

al modo antiguo, intervencionista” (el resaltado es agregado).

22 ROPPO, Vincenzo. El contrato. Traduccion de Nélvar Carreteros Torres. Gaceta Juridica, Lima, 2009, pp. 75 y 76.
23 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES y PROINVERSION. Guia de negocios e inversién en el Perd

2015/2016, p. 27.
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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 conclusidn, el crédito es uno de los dere-
chos subjetivos patrimoniales que se encuen-
tran protegidos por la Constitucién y la Con-
vencion. Pero dentro del conjunto de tales
derechos, el crédito ostenta una supremacia

68

indudable, puesto que asi lo indica no solo
la Constitucién, que consagra al mercado
como instituto fundamental del sistema eco-
ndémico, sino también la realidad econémica.

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

Freddy Escobar Rozas
Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catoélica del
Perl y de la Universidad de Lima

1. Introduccion integracién, alguna regla que elimine uno de los

vacios mas preocupantes, a saber: el relativo a la

En un modelo econdémico basado en el principio
de libertad de empresa, la posibilidad de crear
riqueza depende, entre otras cosas, de que el
ordenamiento juridico incentive y garantice la
circulacion eficiente de las situaciones juridicas
subjetivas”. Desafortunadamente, la legislacion
peruana no presenta un sistema completo y
coherente de circulacion de dichas situaciones. En
efecto, los cuerpos normativos vigentes se limitan
a disciplinar la circulacion de los derechos de crédito
y de los derechos de propiedad. De este modo, en el
Peru no se sabe a ciencia cierta como circulan, por
ejemplo, los derechos personales y reales distintos
del crédito y de la propiedad, respectivamente. Es
mas, jni siquiera se sabe a ciencia cierta como
circula la alicuota del copropietario!

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

circulacion de los derechos reales derivados.
2. Elorigendel problema

Probablemente, muchos de los grandes
problemas que presenta la legislacion vigente tienen
su origen en el desconocimiento de las categorias
fundamentales en las cuales casi invisiblemente se
basaron quienes elaboraron los cuerpos hormativos
que alolargo de nuestra historia hemos “importado”.

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

ius et veritas 30

—
(o)}
g

(1) La situacién juridica subjetiva es la posicién que el sujeto (de derechos) tiene frente al conjunto de reglas que
conforman el ordenamiento estatal. Dicha posicion deriva de la valoracion (positiva o negativa) que el legislador realiza
de los intereses que el sujeto en cuestiéon puede tener con relacion a los bienes de la vida. La situacion juridica subjetiva
que protege un interés es denominada “situacion de ventaja”, mientras que la situacion juridica subjetiva que subordina
un interés es denominada “situacion de desventaja”. Tanto una como otra pueden ser “activas” o “inactivas”. Eso
depende de si para la proteccion o la subordinacion del interés, respectivamente, el legislador ha contemplado la
realizacion de un “programa conductual”. Asi, la situacion de ventaja es activa cuando el sujeto puede obrar para
satisfacer su interés (por ejemplo: derecho subjetivo, poder juridico). En cambio, la situacién 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 legitimo). Por su parte, la situacion de desventaja es activa cuando el sujeto tiene
que obrar para satisfacer un interés ajeno (por ejemplo: deber, carga). En cambio, la situacion 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 actuacién del titular de dicho interés- (por ejemplo: sujecion).
Debido a que puede subsumir cualquier fenémeno de proteccion o subordinacion de intereses (patrimoniales o
extrapatrimoniales, individuales o colectivos, etcétera.), la situacién juridica subjetiva, abstractamente considerada, se
identifica con la circunstancia de la existencia juridica personal, en la cual estan contenidas -en potencia- una o mas
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 aproximacién al fenémeno: ZATTI, Paolo y Vittorio COLUSSI. Lineamenti di Diritto Privato. Padova: Casa
Editrice Dott. Antonio Milani. 1989. p. 63. NICOLO, 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 |. Volumen I. Traducido por Fernando Hinostroza. Bogota: Universidad
Externado. 1992. p. 352.
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puede explicar el origen del problema comentado:
el simple olvido del legislador. Pero quiero pensar
que eso es descabellado.

2.1. Laconfusion entre propiedad y pertenencia

Si uno presta atencién a lo dispuesto por los
articulos 885 y 886 del Cédigo Civil, advertira que
los derechos reales derivados (usufructo,
servidumbre, etcétera) tienen la condicién de
“bienes”. En efecto, segun el inciso 10 del primer
articulo, los derechos inscribibles sobre inmuebles
tienen la condicién de “bienes inmuebles”. Por su
parte, segun el inciso 10 del segundo articulo, los
derechos no inscribibles sobre inmuebles y los
derechos sobre muebles, tienen la condicion de
“bienes muebles”. En consecuencia, resulta claro
que segun el ordenamiento civil vigente, los derechos
reales derivados tienen, al final del dia, la misma
naturaleza juridica 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 entendié
que la transferencia de los derechos reales
derivados se producia en funcion de lo dispuesto
por los articulos 947 y 949 del Cadigo Civil, debido
a que tales derechos eran, a su vez, objetos de
sendos derechos de propiedad. En efecto, ¢qué
podriamos 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
condicién de bienes (muebles o inmuebles, segun el
caso).

c) Los derechos reales derivados son
transferibles.

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

en su condicién 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 articulos 947 y
949 del Cédigo Civil.

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

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

La titularidad, en cambio, permite actuar sobre
un derecho (o, en general, sobre una situacion
juridica subjetiva) y provocar transformaciones
juridicas que satisfagan intereses propios. La
titularidad, en consecuencia, supone un vinculo
entre un sujeto y un derecho. En virtud de tal
vinculo, el derecho queda asignado al sujeto. Por
consiguiente, la titularidad genera una relacién de
pertenencia o correspondencia. Ahora bien, esa
relacion es la que permite modificar el derecho,
transferir el derecho, renunciar al derecho, etcétera.
En consecuencia, resulta claro que ningn derecho
contiene las facultades de modificar, gravar,
transferir, renunciar, etcétera. Todas esas
facultades emanan de la relacién de pertenencia o
correspondencia®. Es por ello que el articulo 923
del Codigo Civil resulta conceptualmente incorrecto,
pues la propiedad no incluye la facultad de disponer
(ni la de reivindicar®, aunque si las de modificar y
destruir, a pesar de que no hayan sido
comprendidas en la definicién del legislador).

(2)

Cfr. SPERDUTI, Giuseppe. Contributo alla Teoria delle Situazioni Giuridiche Soggettive. Milano: Dott. A. Giuffre
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.

Cfr. ROMANO, Salvatore. Aspetti soggettivi dei diritti sulle cose. En: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Anno IX. Milano: Dott. A. Giuffre Editore. 1955 p. 1012. PUGLIATTI, Salvatore. Il Trasferimento delle Situazioni Soggettive.
Milano: Dott. A. Giuffré Editore. 1964. p. 12. FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Traduccion de Luis Sancho Mendizabal.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. 1969. p. 284. PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile nella Legalita
Costituzionale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane. p. 330. LENER, Angelo. Potere. En: Enciclopedia del Diritto. Tomo
XXXIV. Milano: Giuffré Editore. 1985. p. 612. FLUME, Werner. El Negocio Juridico. Traducido por José Maria Miquel
Gonzalez y Esther Gomez Calle. Madrid: Fundacion Cultural del Notariado, 1998. p. 182.

La facultad de reivindicar esta dirigida a satisfacer un interés consistente en recuperar la posibilidad de actuar sobre
la cosa. Asi es, dicha facultad, que presupone la imposibilidad del titular del derecho real de actuar materialmente sobre
la cosa, tiene como finalidad obtener la restitucion de la misma por parte del tercero que la posee (sin titulo 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 posesion para de este modo tener la posibilidad factica de “aprovecharse” de la misma. Por otro lado, a
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Notese que con esto no afirmo que el propietario
no puede disponer de su derecho de propiedad.
iClaro 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 si 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®.

La clave para saber cuando se ejerce el derecho
y cuando la titularidad es muy simple. Si el sujeto
modifica o destruye la cosa, estara ejerciendo el
derecho de propiedad. Si el sujeto construye sobre
el terreno ajeno, estara ejerciendo el derecho de
superficie. Si el sujeto exige el pago de la
prestacion, estara 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, estara
ejerciendo su titularidad sobre cada uno de esos
derechos.

La distincion entre derecho y titularidad no es
novedosa. En efecto, los romanos diferenciaban
el dominium (titularidad) de la proprietas
(propiedad). Asi, 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
juridico (parte en sentido sustancial), etcétera.

Pero no se piense que la distincién 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®.

En nuestro caso, a pesar de que la letra de la ley
no establezca expresamente la diferencia entre
derecho vy 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 titulo de ejemplo, permitaseme
citar el caso de la polémica en torno al modo de
transferencia de las acciones. Si se considera que
la accion representa un conjunto de derechos
personales (de crédito y de participacion) frente a la
sociedad”, tendra que concluirse que la transferencia
de la misma se produce con arreglo al sistema de la
notificacion. En consecuencia, tendra que aceptarse
que no basta la celebracion del contrato de
enajenacion, en tanto que la sociedad necesita saber
aquién tiene que entregar informacion, a quién tiene
que aceptar en las asambleas, a quién tiene que
pagar los dividendos, etcétera. A pesar de que esto
es asi de simple y claro, no han faltado quienes
sostengan que como la accion tiene la naturaleza
de bien mueble (segun lo dispuesto por el articulo
882 del Cdédigo Civil), su transferencia opera con
arreglo al articulo 947 del Cédigo Civil, por lo que la
sociedad debe considerar como accionista al

diferencia de las facultades de usar y disfrutar, que permiten actuar sobre la cosa, la facultad de reivindicar Unicamente
permite exigir la restitucion de la cosa, de modo que su objeto no es el mismo que el de las facultades antes indicadas.
Como se podra entender, a la luz de la nocion 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 Unico derecho
subjetivo. Por tal razon, como lo ha hecho notar la doctrina mas 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 juridico general de no interferir la esfera juridica ajena. Aunque nuestro Codigo 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. Giuffré Editore. 2000. pp. 32 y siguientes.

(5) En tal sentido: THON, August. Norma Giuridica e Diritto Sogettivo. Indagini di Teoria Generale del Diritto. Traduzione
diAlesiguientesandro Levi. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani. 1951. p. 319. VILLAVICENCIO AREVALO, Francisco.
La facultad de disposicion. En: Anuario de Derecho Civil. Tomo Ill. Fasciculo [V. MCML. pp. 1043 y 1044.

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

ownership.

(7) EIl término “accién” sirve para designar tres cosas distintas: (i) la parte alicuota del capital social; (ii) el conjunto de
derechos (politicos y patrimoniales) existente frente a la sociedad; vy, (iii) el titulo valor que representa al conjunto de
derechos en cuestion. No obstante ello, es claro que la pregunta sobre cdmo se transfiere la accion toma en cuenta la
segunda acepcion del término en cuestion. Vease: FERRI, Giuseppe. Manuale di Diritto Commerciale. A cura di C.

Angelici e G. B. Ferri. Torino: UTET. p. 344.
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endosatario del certificado, aun cuando el mismo
no figure inscrito en el libro de matricula de
acciones®.

Si se tuviera en cuenta la diferencia existente
entre titularidad y derecho, semejante construccién
interpretativa no tendria el menor asidero. En efecto,
si se tuviera en cuenta que la accién subsume
derechos personales, seria claro que la transferencia
de la misma tendria 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 articulos 947 y 949 del Cédigo Civil no son
aplicables a los casos en los que la materia
enajenada esté constituida por derechos reales
derivados o derechos personales.

2.2. Laconfusion entre constitucion y transferencia
El Cddigo Civil disciplina cuidadosamente
como se constituye el usufructo; sin embargo, es
impreciso al momento de regular cémo se
constituye la superficie y la servidumbre.

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

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

Ariesgo de desviarme del tema, nétese el nivel
de contradiccion que presenta el Codigo Civil en
cuanto a politica legislativa. Mientras que por un
lado dicho codigo 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 aceptacién de estos para que las
deudas sean exigibles). Y lo que es peor, niega la
posibilidad de condonar unilateralmente la deuda.
En el Perd, entonces, no necesito del asentimiento
de Ticio para crear en su favor un derecho de
usufructo o de superficie, jpero si para liberarlo de
su obligacion! Quien puede lo mas, no puede lo
menos. Absurdo.

Retornando al objeto materia de andlisis, algunos
datos relativamente recientes me hacen pensar que
el legislador pudo haber creido que la constitucion
de derechos era un fenémeno juridico asimilable a
latransferencia de derechos. En efecto, el afio 1999
la Comision de Reforma del Cadigo Civil publicé un
anteproyecto de ley de enmiendas a dicho cédigo.
En ese anteproyecto los articulos 947 y 949
quedaban eliminados. Y por qué? Porque la
comisién aprob6 un articulo novedoso, que
establecia lo siguiente:

“Articulo 884. La constitucion, modificacién o
extincion de derechos reales sobre bienes
registrados se produce con la inscripcion en el
registro respectivo (...). Tratdndose de bienes no

(8) Existe incluso una tesis segun la cual la transferencia de las acciones opera con la sola celebracion del contrato de
transferencia. En efecto, partiendo de la idea que el momento en que un sujeto asume la condiciéon de accionista no
tiene por qué coincidir con el momento en que la sociedad le reconoce al mismo dicha condicion, algunos han sostenido
que el cesionario adquiere los derechos derivados de las acciones con la sola celebracion del contrato. Bajo esta tesis,
la notificacion a la sociedad Unicamente determinaria la posibilidad efectiva de ejercer tales derechos. Como es
evidente, la disociacion entre “titularidad” y “ejercicio” es un fendmeno 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. Ahi esta, por ejemplo, el caso de la sociedad que
adquiere acciones de propia emision 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 jen 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
celebracion del contrato, ,como es posible que el cedente pueda seguir ejerciendo en nombre propio los derechos
derivados de las acciones? (Como efectivamente lo permite el articulo 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 matricula 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 condicién de
accionista con la celebracion 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 condicion con el
correspondiente registro en la matricula 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

posicion.
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registrados, la constitucién de derechos reales se
produce con la tradicion” ©.

Como se podra advertir, el articulo en cuestién
no hacia referencia alguna a la transferencia de los
derechos reales. Unicamente regulaba la
constitucion, modificacién y extincién de tales
derechos. Ciertamente, es posible entender que el
legislador simplemente olvid6 incluir a la
transferencia en su lista de vicisitudes. Sin embargo,
también es posible entender que el legislador penso
que constitucién y transferencia eran lo mismo; o
que la primera subsumia a la segunda.

Si esto ultimo fuese cierto, entonces el vacio
detectado tendria su origen en otra confusion. En
efecto, tal como la ha reconocido de manera unanime
la doctrina (y cuando digo unanime no exagero), la
constitucién supone la creacion de un derecho nuevo,

mientras que la transferencia supone la asignacion
de un derecho existente a un sujeto distinto de su
actual titular"®. 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 constitucion. 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 constitucion y
transferencia llega a tal punto que cuando opera la
primera el derecho surge sin cargas, gravamenes o
afectaciones; mientras que cuando opera la segunda
el derecho abandona una esfera e ingresa a otra con
las mismas cargas, gravamenes y afectaciones, a
no ser que la ley establezca lo contrario (como ocurre
para las adquisiciones efectuadas en remates).

(9) Esverdad que el recientisimo Anteproyecto de Enmiendas al Cédigo Civil de 1984 incluye a la “transferencia” dentro de
los alcances del articulo 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 antagénicos, a saber: el espariol y
el italiano. El primero establece -sobre la base de una confusion entre negocio fiduciario y negocios simulado- que el
negocio en fraude a la ley no impide la aplicacion de la norma defraudada. El segundo establece que el negocio en
fraude a la ley es nulo por causa ilicita. Ahora bien, a pesar de que la doctrina ha demostrado que la solucion espafiola
es desacertada por confundir negocio fiduciario con negocio simulado, el anteproyecto de marras increiblemente
acoge esta solucion. En efecto, el legislador propone incorporar en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil una norma que
establezca lo siguiente: “Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resultado contrario a una norma legal
amparandose en otra norma dictada con finalidad diferente. El acto es nulo salvo disposicion legal distinta y no impedira
la debida aplicacién de la norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de eludir”. Sin perjuicio de que la definicién
adoptada es sumamente criticable desde que el fraude no puede ser explicado sobre la base de una contravencion
(“directa” o “indirecta”) a la norma (“defraudada”) (ATIENZA, Manuel y Juan, RUIZ MANERO. llicitos Atipicos. Madrid:
Trotta, 2000. pp. 67 y siguientes), es claro que la propuesta del legislador presenta un problema sumamente serio, a
saber: la imposibilidad juridica 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 relacion negocial se aplica la “norma defraudada”? Para graficar el
problema, permitaseme 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 estan a punto
de celebrar una donacion del inmueble, cuando de pronto alguien les informa que esa operacion esta gravada y que
mas bien no lo esta la transferencia de los bonos, sea esta gratuita u onerosa. Ante ello, las partes se preguntan qué
pueden hacer para obtener el resultado practico que produciria la donacién 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 podra advertir, en términos econdmicos estos contratos coligados provocan que el hijo
adquiere gratuitamente el inmueble. En términos juridicos, 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 produciran efecto alguno. Por lo tanto, ninguna de las partes asumira los
derechos, obligaciones y demas situaciones juridicas subjetivas pactadas. En este escenario, sa qué relacion se va
a aplicar la “norma defraudada”? Evidentemente, no se puede sostener que la nulidad del esquema contractual
coligado determina la validez de la donacién del inmueble, pues ello implicaria imponer a las partes un negocio que no
han celebrado. Asi es, en el caso analizado las partes no acuden al esquema contractual coligado para encubrir un
negocio (donacién del inmueble) sino para reemplazarlo. Por tal razon, como las partes no han declarado ni encubierto
su voluntad de celebrar donacién alguna respecto del inmueble, la nulidad del esquema contractual coligado no puede
generar la existencia de dicha donacion (que a la sazén seria nula aun cuando las partes hubiesen querido encubrirla
con el esquema contractual indicado, ya que en dicha hipétesis -propia de un fenémeno simulatorio y no de un
fenémeno fraudulento- no habrian cumplido con la formalidad solmene impuesta por el articulo 1625 del Codigo Civil).
Y si ello es asi, ¢a qué realidad juridica se va a aplicar la “norma defraudada”?

(10) Véase: PERLINGIERI, Pietro. Op. cit.; pp. 545y 546. VON TUHR, Andreas. Derecho Civil. Traduccién de Tito Rava. Tomo

|. Madrid: Marcial Pons. p. 223.
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Por consiguiente, no es posible, bajo punto de
vista alguno, considerar que ahi donde dice
constitucién deba leerse transferencia. De esto se
sigue que los articulos 1000, 1031 y 1035 del Cédigo
Civil se aplican a la constitucién del usufructo, de la
superficie y de la servidumbre, respectivamente; pero
no a la transferencia de estos derechos.

3. Lareglaaplicable

Sea cual sea el origen del problema, lo cierto es
que latransferencia de los derechos reales derivados
no puede operar en funcion de lo previsto por los
articulos 947 y 949 del Cédigo Civil"; ni en funcion
de lo previsto por los articulos 1000, 1031 o0 1035
del mismo cddigo. Veamos por qué.

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

Segun el articulo 886 del Codigo Civil, el
usufructo sobre un crédito tiene la condicién de bien
mueble. Por consiguiente, tendria que aplicar el
articulo 947 del Codigo Civil. Ahora bien, ;cémo
opera latradicién en este caso? ; Qué cosa entrego?
Mas aun, ¢no tendré acaso que comunicar al deudor
que los intereses que devengue el capital no los
cobraré yo sino Ticio, en su condicién de
usufructuario de mi derecho de crédito? Como se
podra advertir, el sistema del titulo y modo previsto
en el articulo 947 del Cédigo Civil no se aplica a
este caso, pues, de un lado, no hay forma de
efectuar tradicion 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. ;Cémo
transfiero mi derecho?

Segun el articulo 885 del Cadigo Civil, el usufructo
sobre un bien inmueble (registrable) tiene la condicion
de bien inmueble. Por consiguiente, tendria que aplicar
el articulo 949 del Cddigo Civil. Ahora bien, ¢sera
suficiente la celebracion del contrato? ¢ Qué pasa con
los deberes coligados al usufructo? Adviértase que no
me refiero a los deberes consistentes en pagar algin

tipo de compensacion econdmica. Esté claro que para
transferir ese tipo de deberes, que surgen del contrato,
se requeriria la conclusién de una operacién de cesion
de posicion 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 inspeccion del bien, de prestar garantias
en caso que peligre el derecho del propietario, de pagar
los tributos que graven la tenencia del bien, de efectuar
las reparaciones ordinarias, etcétera.

¢ Sera 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
posesion 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
conservacion del bien, asi como por el cumplimiento
de todos los deberes coligados al usufructo?

Como se podra advertir, el sistema previsto en
el articulo 949 del Cédigo Civil parece no ser
suficiente en este caso, pues no permite la
asignacion de las obligaciones coligadas al derecho
de usufructo.

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

4. Propuesta

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

Reconociendo que es perfectamente posible
plantear otras alternativas'?, particularmente

(11) En realidad, tampoco la transferencia de ciertas alicuotas puede operar en funcién a lo establecido en los referidos
articulos. En efecto, imaginemos que soy copropietario de una maquinaria, esto es, de un bien mueble. ;Cémo transfiero
mi alicuota? Segun el articulo 886 del Codigo Civil, la alicuota sobre un bien mueble tiene la condicion de bien mueble. Por
consiguiente, tendria que aplicar el articulo 947 del Cédigo Civil, que establece la necesidad de que concurran titulo y
modo. Ahora bien, scémo opera la tradicion en este caso? ;Qué cosa entrego? ;La alicuota? Eso es fisicamente
imposible. ¢ Tendré acaso que entregar la maquinaria? Eso es juridicamente imposible, pues en mi condicién de copropietario
no puedo practicar actos que excluyan a los demas copropietarios. Como se podra advertir, el sistema del titulo y modo
previsto en el articulo 947 del Codigo Civil no se aplica a este caso, pues no hay forma de efectuar tradicion alguna.

(12) La legislacion comparada presenta un panorama bastante desconcertante en torno a la posibilidad (y a la forma) de
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considero que, para eliminar el vacio 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 analogia lo previsto en el articulo 1206
del Cédigo Civil.

b) La segunda consiste en considerar que para
transferir derechos reales derivados Gnicamente 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 sera responsable por el
cumplimiento de las obligaciones coligadas a los
referidos derechos. En este caso aplicamos
parcialmente por analogia lo previsto en el articulo
1000 del Cédigo Civil.

Si tuviera que optar por una de las soluciones
propuestas, lo haria 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 cesién. En efecto, mientras el
cesionario no puede compeler al deudor en tanto
este no haya sido notificado acerca de la
celebracion de la cesion, 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 ultimo 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 notificacion, el tercer adquirente
no puede eximirse de las obligaciones de no
modificar el bien, de prestar las garantias que la
ley exige, etcétera. En mi opinidn, 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 Unicamente que retenga la
responsabilidad derivada del incumplimiento de
dichas obligaciones por parte del adquirente. Por
consiguiente, asi como -segun el articulo 1000
del Codigo Civil- el contrato puede crear el
usufructo, el contrato puede, en mi opinion,
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 solucién que acabo de proponer esta
inspirada en lo dispuesto por el articulo 980 del
Cédigo Civil italiano de 19421304 que, en
traduccién libre, se lee de la siguiente
manera:

“El usufructuario puede ceder su propio derecho
por un cierto tiempo o por toda su duracion, si ello no
esta prohibido por el titulo constitutivo. La cesién debe
ser notificada al propietario; hasta que no se produzca
la notificacion, el usufructuario esté 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 Cédigo Civil espafiol).

(13) 980. (Cesiguientesione dell'usufrutto)-L’'usufruttuario pud cedere il proppio diritto per un certo tempo o per tutta la
sua durata, se cio non é vietato dal titolo costitutivo (1002, 1350 n. 2, 2643 n. 2, 2810).

La cesiguientesione dev’esiguientesere notificata al propietario; finché non sia stata notificata, I'usufruttuario
solidalmente obbligato con il cesionario verso il proprietario (1292).

(14) Creoimportante destacar que las soluciones positivas en torno a la transmisién del usufructo son sumamente divergentes,
de modo que resulta practicamente imposible hacer referencia a “sistemas”. Lo Unico que parece emparentar a las
diversas formulas de la legislacién comparada es la “responsabilidad subsidiaria del usufructuario”, la misma que, por
razones obvias, no se condice con la idea de la transmisiéon. A modo de ejemplo, nétese como las férmulas argentina
y colombiana se afilian a dos teorias 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 titulo 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 titulo oneroso o gratuito. Cedido
el usufructo a un tercero, el cedente permanece siempre directamente responsable al propietario (...).
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UNIDAD II: LA CONSTITUCION Y LA CIRCULACION DE DERECHOS
REALES.

2) Hugo FORNO FLOREz. ElI contrato con efectos reales. En:
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art47.PDF (originalmente en
lus et Veritas. N° 7. Lima: 1993).
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EL CONTRATO CON EFECTOS REALES

Existe una marcada orientacién en nuestro medio a considerar que el contrato
sblo es capaz de crear obligaciones, o de regularlas, modificarlas o
extinguirlas’. Sosteniendo este punto de vista una voz autorizada ha afirmado
incluso, que el contrato de hipoteca no es en realidad un contrato porque —
segun aquel autor- tiene efectos reales, es decir, produce directamente la
constitucion del derecho real de hipoteca, y por ello debe ser considerado una
convencion?.

Como es obvio, el resultado de este andlisis depende del marco dentro del cual
se realice. Si abandonamos una perspectiva teérica desprovista de todo marco
legislativo para centrarnos en el derecho positivo peruano, encontramos que en
apoyo de esa estrecha concepcién de la nocion de contrato se podria invocar
algunas disposiciones de nuestro codigo civil que resultan tan sugestivas como
desorientadoras. Sin embargo, una interpretacion plena que comprenda el
aspecto funcional, el sistematico e incluso el histérico, de esas y de otras
normas del codigo, conduce a redimensionar el efecto del contrato y a entender
que éste es, por antonomasia, el instrumento de actuacion de la autonomia
privada, susceptible de producir efectos obligatorios y también efectos reales.

La definicion que contiene el articulo 1351 del cédigo civil suministra una idea
no sélo de su estructura —acuerdo de dos o mas partes-, sino también de su
funcion, es decir, indica que este instrumento sirve para crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales. La referencia a un
concepto amplio como es el de “relacion juridica patrimonial” permite
precisamente asignar al contrato una funcion que no esta circunscrita
Unicamente al campo de las relaciones obligatorias sino a cualquier tipo de
relacion juridica que, siendo o no una obligacion, tenga contenido patrimonial.

En el estado actual de la dogmatica juridica es valor entendido que la
obligacién no es el Unico tipo de relacién juridica patrimonial, sino que a su lado
coexisten una gama de relaciones juridicas que articulan o estructuran deberes
juridicos y derechos subjetivos —es decir, situaciones juridicas subjetivas-
distintos al débito y al crédito. Este es el caso de los deberes o sujeciones

! Puente y Lavalle , Manuel de la, El Contrato en General, en: Para Leer el Cédigo Civil, Vol, XI, primera
parte-tomo I, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perud, 1991, pags. 95 y 96. Arias
Schereiber, Max, Exégesis, tomo I, Studium, 1986, pag. 158; también, del mismo autor, Luces y Sombras
del Cédigo Civil, Tomo II, Studium, pag. 86.

2 Puente y Lavalle, Manuel de la, Abriendo el debate, en Themis, Segunda Epoca, N° 15, pag. 80, nota 2.
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correlativos a los poderes ya los derechos potestativos® -también a las
potestades, aunque éstas se agotan en el ambito del derecho familiar y no
tienen, por ello, caracter patrimonial-. Verdad es que en la mayor parte de los
casos estas relaciones juridicas son desde cierto punto de vista instrumentales
porque sirven para complementar a la obligacion, pero tienen una estructura y
cumplen una funcion diferentes y pueden observarse en forma auténoma.

Por otra parte, aun entendiendo —como se reconoce en la actualidad- que la
relacion juridica se establece sélo entre personas, es comunmente admitido
que los llamados derechos reales se estructuran también a través de relaciones
. 7 g 4
juridicas™.

A ello se debe que la doctrina de nuestros tiempos se incline por concebir la
relacion juridica en términos muy amplios, entendiendo que ella conmesura o
estructura dos situaciones juridicas subjetivas, esto es, la respectiva posicion
de poder de una persona y de deber de otra u otras personas®.

Es en el sentido amplio que hemos expuesto, que puede entenderse la relacion
juridica a que se refiere el articulo 1351 del coédigo civil y que al contrato es
apto para crear, regular, modificar o extinguir. Esta interpretacion se refuerza
con la contribucion de la doctrina de Italia, de cuyo cédigo el legislador peruano
ha tomado casi a la letra —sélo con leves modificaciones- la definicién de
contrato. Messineo® explica, por ejemplo, que en atencién a que el articulo
13217 del cédigo italiano (u otra norma) no lo dice, no puede sostenerse mas
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 8Iey la distincién entre contrato obligatorio y contrato con efectos
reales”.

3 Santoro Passarelli, Francesco, Doctrinas Generales del Derecho Civil, trad. Luna Serrano, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pdg. 69 y siguientes. Galgano, Francesco, Diritto privato,
Cedam, Padova, 1983, pdg. 19 y siguentes. Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, trad.
Santiago Sentis Melendo, Ediciones juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1979, T. II, pag. 3 y
siguientes. Rescigno, Pietro, en Enciclopedia del Diritto, Giuffre, 1979, Vol. XXIX, voz: Obligacién
(diritto privato), pag. 138 y siguientes.

4 Ver, por ejemplo, Bullard, Alfredo, La Relacién Juridico Patrimonial, Lluvia Editores, pag. 110. Betti,
Emilio, Teoria Generale delle obligacién, Giuffre, Milano, 1953, T. I, pag. 12.

> Santoro Passarelli, Francesco, Op. Cit., pig. 67. Ver ademds otras definiciones de relacién juridica en
las obras citadas en la nota 3.

11 contratto in Genere, en: Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Giuffre, Milano, 1973, Vol. XXI, T.
I, Pag. 73.

" El articulo 1321 del cédigo civil italiano es el que contiene la definicién de contrato que ha servido de
modelo al legislador peruano; su texto es el siguiente: “1321. Nocién.- El contrato es el acuerdo de dos o
m4s partes para constituir, regular o extinguir entre si una relacién juridica patrimonial.” (Codice Civile a
cura di Adolfo di Majo, Giuffre, Milano, 1991).

¥ La opini6én en este sentido en Italia es practicamente undnime de modo que las citas podrian ser
innumerables. Véase por ejemplo, Osti, Giuseppe, Contratto, en Scritti Giuridici, Giuffre, 1973, T.
Secondo, pdg. 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 opinién que
hemos citado en el parrafo anterior, considerando que no se lo impide ni el
articulo 1321 de su cédigo civil ni ninguna otra norma, y que, antes por el
contrario, articulos como el 922 (que al enumerar los modos de adquirir la
propiedad incluye expresamente al contrato), el 1376 (segun el cual en los
contratos que tienen por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa
determinada, la constitucién 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 legitimamente
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
contraprestaciéon de un precio), el 1552 (que indica que el contrato de permuta
tiene por objeto la transferencia reciproca de la propiedad de cosas o de otras
derechos), etc., constituyen un perfecto complemento de su articulo 1321,
permitiendo una interpretacion amplia del término relacién juridica vy
atribuyendo al contrato en forma clara y directa efectos reales.

En cambio, puede sostenerse que en nuestro cédigo no existe un articulo que
enumere los modos de adquirir la propiedad -y menos aun- que incluya
expresamente entre ellos al contrato; que a tenor del articulo 947 la
transferencia de la propiedad de una cosa mueble determinada se efectla con
la tradicibn a su acreedor (salvo disposicion legal diferente); que de
conformidad con el articulo 949 la transferencia de la propiedad de los
inmuebles determinados, en el caso de negocios juridicos inter vivos, se
produce con la obligacion de enajenarlos; que el articulo 1402 senala que el
objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones;
que, a diferencia de los articulos 1470 y 1552 del cédigo italiano, los articulos
1529 y 1602 del nuestro, que contienen la definicion 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 cédigo civil
peruano, el contrato sélo puede producir efectos obligatorios .

Nos esforzaremos por demostrar que esta conclusién 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 juridico ha establecido para la transmisién y
constitucion de los derechos reales y en particular del derecho de propiedad.
Tratandose de bienes muebles determinados, el asunto parece bastante claro.
El articulo 947 del cédigo vigente consagra claramente la exigencia de la
tradicion 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 obligacion (arts. 1321 — 1352), Zanichelli-soc. ed. del
Foro Italiano, Bologna-Roma, 1970, pag. 16.
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casos en que esta exigencia de tradicidén, entendida necesariamente como acto
material, desaparece —tradicion ficta-.

Pero el caso de los bienes inmuebles es distinto. El articulo 949 de nuestro
cédigo civil de 1984 establece que “La sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal diferente
o pacto en contrario”. En consecuencia, a partir de una interpretacion sélo
literal y aislada de esta norma parece evidente que —salvo disposicién legal
diferente o pacto en contrario- los contratos en virtud de los cuales se enajena
un inmueble determinado no producen en forma directa la atribucién del
derecho de propiedad sobre el mismo, sino que sélo crean la obligacion de
enajenarlo, de modo que la transferencia y la adquisicion correlativa del
derecho se producen como efecto de la obligaciéon y no del contrato. En otras
palabras, todos los contratos de enajenacidn de bienes inmuebles
determinados tendrian exclusivamente efectos obligatorios.

Lo anterior pareceria encontrarse en perfecta armonia con los articulos 1529 y
1602 del codigo —sdblo para citar dos contratos de enajenacién a los que ya nos
hemos referido lineas atras- que establecen que la compraventa y la permuta
crean la obligacién de transferir propiedad.

Sin embargo, es necesario denunciar que tratandose de bienes inmuebles
determinados, este efecto obligatorio no es mas que un mero espejismo que se
desvanece cuando uno se aproxima con cautela a dichas disposiciones. La
norma del referido articulo 949 es, salvo algunas diferencias, sustancialmente
la misma que contenia el articulo 1172 del cddigo de 1936, que sefialaba: “la
sola obligacion de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor
propietario de ella, salvo pacto en contrario”. El precepto en cuestion es de
inspiracion francesa pues encuentra su fuente en el articulo 1138 del Codigo
Napoledn, a tenor del cual “La obligaciéon de entregar la cosa es perfecta por el
sblo consentimiento de las partes contratantes. Ella hace al acreedor
propietario y pone la cosa a su riesgo desde el instante en que debié serle
entregada, aun cuando la tradicibn no se haya realizado, a menos que el
deudor incurra en mora; en cuyo caso la cosa queda a riesgo de este ultimo”.

Es significativo, empero, que se reconozca unanimemente al cdédigo civil
francés como el primer codigo que sanciona el contrato como modo de
transmisién de la propiedad® -es decir en virtud del simple consentimiento de
los contratantes-, aserto que quedaria corroborado por el texto de articulos
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 todavia entregada ni el precio pagado”.

9 Colin, A. y Capitant, H., Curso Elemental de Derecho Civil, REUS, Madrid, 1961, T. II, Vol. II, pag.
722. Josserand, Louis, Derecho Civil, Ediciones Juridicas-Europa América — Bosch, Buenos Aires, 1950,
T. I, Vol. III, pag. 262. Carbonnier, Jean, Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1965, T. II, Vol. I, pag. 202.
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Hagamos un breve excursus que os muestre como se ha llegado al texto del
articulo 1138 del Codigo Napoledn vy, por tanto, al articulo 1172 de nuestro
cédigo civil de 1936 y al articulo 949 del cédigo vigente.

Como se sabe, en el Derecho Romano existia una clara separacion entre lo
que hoy se conoce como el Titulo y el Modo. El titulo era la justificacion
juridica 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 respondia a un capricho que a los
romanos se les ocurrié establecer irreflexivamente. Respondia a una exigencia
que hasta ahora se mantiene y que no era otra que la de constituir un
mecanismo objetivo de publicidad sobre la transmision del derecho. Tenia
pues, una funcién ciertamente distinta del titulo.

Sobre la base de este sistema, el contractus era sélo y esencialmente un
negocio constitutivo de obligaciones de estructura bilateral. Se requeria por
ello de un segundo momento en el que, actuando la obligacién creada, se
produjera la transmisién patrimonial. Sin embargo, la mancipatio, la in iure
cesio y mas tarde la fraditio, que eran precisamente los actos (modos) de
disposicién patrimonial, tenian también estructura bilateral porque nacian del
acuerdo entre las partes, pero no podian ser considerados dentro de la
categoria contractus porque faltaba en ellos el elemento esencial de constituir
una obligacion.

A partir de Justiniano se amplia el concepto de contractus para comprender no
sblo a los acuerdos bilaterales constitutivos de obligacién 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
gue unos constituyen la causa de la atribucion patrimonial y los otros el modo
para actuar dicha atribucién, se acentia en el derecho comun 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 adquirend;’’.

Esta distincién, sin embargo, sufrié el embate de la practica y por la via de las
excepciones termind por perder su caracter de regla. La exigencia de la
tradicion resultaba una traba y una complicacién para la rapidez que exigian las
operaciones mercantiles'. Ya en el propio derecho romano, por ejemplo, se
abandond la necesidad de que el adquirente recorriera integramente el fundo y
reconociera sus linderos para adquirir la propiedad, siendo suficiente que el
adquirente pisara sélo el lindero o que el enajenante mostrara el fundo al

19 Betti, Emilio, Op. Cit., Vol. III, pag. 54 y siguientes.

1 Betti, Emilio, Op. Cit., Vol. III, pags. 55 y 56.

12 Mazeaud, H., L. y J., Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda, Volumen IV, Trad. Luis Alcala-
Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960, pag. 325.
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adquirente desde una torre vecina'®. Por otra parte, cuando el que tenia
derecho a adquirir estaba en posesién de la cosa (era un arrendatario o un
comodatario, por ejemplo) no tenia que devolverla al enajenante para que éste
cumpliera con el rigor de la ftraditio, pues bastaba que dicho enajenante
declarara renunciar a la propiedad para que la transmisién se produjera
automaticamente (era la llamada traditio brevi manu). Si se deseaba que el
enajenante permaneciera en posesion de la cosa que enajenaba (a titulo de
arrendatario o de comodatario, por ejemplo), tampoco era necesaria una doble
tradicion, primero al adquirente y luego al enajenante (arrendador o
comodatario), pues bastaba que, en virtud de una convencién, el enajenante
reconociera poseer en adelante el bien por cuenta del adquirente de modo que
la transferencia tenia lugar convencionalmente (a esta convencion se le
denomind constitutum possessorium). Si las cosas enajenadas se encontraban
a disposicion del adqwrente la transferencia tenia lugar aunque no hublera
mediado una recepcién efectiva por parte de éste (traditio longa manu)'*.

En el Derecho francés antiguo continué acentuandose la espiritualizacién de la
transferencia de dominio que ya se habia iniciado en el Derecho Romano. Se
fue introduciendo poco a poco la practica de agregar en los contratos una
clausula llamada dessaisine-saisine (desposesion-posesion) en cuya virtud el
enajenante declaraba haber abandonado la posesién 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 tradicién, todavia
indispensable para operar la transferencia de propiedad, se convirtié por obra
de la clausula dessaisine-saisine en un modo absolutamente espiritual, es
decir, en una declaracion de voluntad de las partes, en una clausula
contractual; en suma, se confundié con el contrato mismo'. El uso de esta
clausula fue generalizandose a tal punto que con el tiempo se convirtié en una
clausula de estilo y se la considerd sobreentendida en todos los contratos
aunque no hubiese sido expresamente consignada'®. De esta manera, el
articulo 1138 del Cédigo Civil francés, al consagrar la espiritualizacién de la
transferencia de propiedad, no hizo sino recoger lo que ya era una costumbre
extendida en la practica juridica.

Sin embargo, no es la costumbre extendida en forma irreflexiva y espontanea el
unico factor que, aisladamente considerado, contribuye a la consagracion de la
transmision de la propiedad solo consensu. Las ensefianzas de la escuela

B Jors, P., y Kunkel, W., Derecho Privado Romano, trad. Prieto Castro, Labor, Barcelona, 1937, pags.
164 y 165.

' Jors, P. y Kunkel, W. Op. cit., pags. 166 y 167. Colin, A., y Capitant, H. Op. cit., tomo II, vol. II, pag.
724.

'S Colin, A. y Capitant, H. Op. cit., tomo II, vol. II, pag. 725. Josserand, Louis. Op. cit., tomo I, vol. III,
pag. 263. Mazeaud, H., L. y J. Op. cit., pdg. 326 y siguientes.

'S Floren (vente immobiliere 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, pag.
72, nota 8.
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filoséfica 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 justificacion y razén de ser del contrato. La propia idea de la
libertad de actuacion de los particulares encuentra su justificacion en la
voluntad individual (la llamada autonomia de la voluntad).

No era posible —segun los postulados de la escuela iusnaturalista- que la
omnipotente voluntad individual no pudiera por si misma producir la
transferencia de la propiedad y la constitucion de los demas derechos reales.
No parecia que la razdn pudiera justificar la necesidad de un acto material para
transferir una entidad puramente ideal como es el derecho de propiedad'’; el
ordenamiento juridico debia reconocer a la voluntad individual en toda su real
dimension y asi quedé consagrado en el articulo 1138 del Codigo de Napoledn
tantas veces citado (y en otros mas claramente aun, como el articulo 1583 en
materia de compraventa).

¢, Como 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 articulo 1138
que la obligacion 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 lineas atras, el
contrato en el Derecho Romano solo 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, demostr6 el coraje de plasmar, en
contra de las ensenanzas que impartian las fuentes romanas, la
espiritualizacién de la transferencia de propiedad, pero en cuanto a la nocién
de contrato no fue capaz de desembarazarse del peso de una tradicién varias
veces secular, pero que no encontraba ya, a esas alturas de la evolucién del
pensamiento juridico, una valida razon de ser. Apoyado en la autoridad de
Pothier recibié en términos indiscutidos e indiscutibles el concepto de contrato
como la convencién productora de obligaciones y sélo con ese reducido
alcance lo plasmé en el articulo 1101,

El legislador francés se encontrd asi en un dilema que suponia, 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 impedia admitir un
contrato que no estuviera limitado a la creacion de obligaciones. La solucion
honesta de este problema hubiera exigido el abandono de alguno de los dos

7 Osti, Giuseppe. Op. cit., tomo II, pag. 677.
'8 El articulo 1101 del Cédigo francés sefiala que “El contrato es una convencién por la cual una o mds
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 espiritualizacion de la
transferencia de propiedad. Pero el legislador francés las quiso todas; quiso
guedarse con Dios y con el diablo. Tuvo entonces que recurrir a un artificio, a
una triquifiuela juridica; se le ocurri6 poner en el medio una obligacién,
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
requeria de un acto material, pero a la vez el contrato sélo producia
obligaciones. No import6 demasiado si la regla era coherente, después de todo
el legislador es omnipotente en el ambito de lo juridico y puede establecer
cualquier cosa; nosotros tenemos también claros ejemplos de ellos.

Pero algunos de los comentaristas de aquel Codigo y la doctrina comparada
pronto se dieron cuenta del artificio y lo denunciaron'®. 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 transmisién por causa de muerte, es la convencion: por medio de una
compraventa, de una donacion o de una permuta se realizan casi todas las
adquisiciones de propiedad entre vivos”. Mas tarde agregan que “... la voluntad
todopoderosa para crear obligaciones es todopoderosa igualmente para
producir, sin ninguna formalidad ni tradicion, transmision de derechos reales: el
contrato, ademas de su efecto obligatorio, posee un efecto real; la
compraventa, por ejemplo, sino que le transmite al comprador la propiedad de
la cosa vendida.

Ya el legislador italiano de 1865, que siguié muy de cerca al francés, supo, no
obstante la influencia que éste ejercid en las codificaciones de la época,
desprenderse de la estrecha nocidon de contrato, considerando que la
convencién no encuentra ninguna sistematizacién en la doctrina ni en la ley.
Por ello, habiendo aceptado la innovacién francesa en torno a la
espiritualizacién del sistema de transferencia de propiedad, no necesité recurrir
al mismo artificio que sus colegas y plasmé sin ambages el efecto real de los
contratos en el articulo 1125 de su Codigo —hoy derogado- con una férmula
que solo con algunos retoques fue recogida por el articulo 1376 del Cédigo
Civil italiano vigente.

' Colin y Capitant, por ejemplo, sefialan que “el tercer modo de adquirir la propiedad y los derechos
reales, segiin hemos dicho, es el contrato. El articulo 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 mis
que un modo distinto de expresar la misma idea.” (Op. cit., tomo II, vol. II, pdg. 723). Mas adelante
agregan: “Una prictica ya mds 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 articulo 1138 del Cédigo francés esta
expresada”... en términos bastante oscuros y que hubieran permanecido enigmaticos de no haber sido
aclarados por la historia...” (Op. cit., t. I, vol. III, pag. 263).

* Mazeaud, H., L. y J. Op. cit., pag. 323-324.



ATy

[

b o TR [, :_" Portal de Informacién y Opinién Legal

%
a®

T

| } 5 ¥.o :
_"_,) J Mo Pontificia Universidad Catélica del Peri ey

.

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

Por su parte, el Codigo Civil peruano de 1936, en un sistema que puede
considerarse mixto, adopté del francés el sistema espiritualista sélo para los
bienes inmuebles, repudiando explicitamente el sistema del titulo y el modo
que entre tanto habia elaborado el legislador aleman incorporandolo en el
BGB?'. El articulo 1172 del Cédigo Civil de 1936 sefialaba, como ya se ha
puesto de manifiesto lineas atras, que “La sola obligacion de dar una cosa
inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en
contrario”. Ledn Barandiaran, seguramente el mas conspicuo comentarista de
ese Cddigo, después de declarar que en el Derecho Romano no bastaba el
consentimiento par la adquisicién de la propiedad y que el Cédigo francés
instaurd el principio opuesto, concluia a proposito de este articulo que”... con
respecto a la cosa inmueble el régimen del codigo es claro: el mero
consentimiento importa el acto de disposicion”?.

Segun se ha puesto de manifiesto antes y se corrobora en la exposicion de
motivos, el articulo 1172 del Codigo Civil de 1936 sirvid de fuente al articulo
949 del Coddigo vigente, que ha mantenido el texto de aquél con leves
variantes®, de modo que “... se contintia en el Perl con el sistema consensual
de transmitir la propiedad inmobiliaria™*.

Obsérvese pues que luego de este rapido excursus, una interpretacion
enfocada desde el punto de vista histérico nos confirma que en el Codigo Civil
peruano de 1984 el sistema de transferencia de propiedad de bienes inmuebles
es consensual y que por légica del precepto que aquel articulo contiene.
Veamos.

Si concordamos el articulo 1529 con el articulo 949 del Cédigo Civil de 1984,
resultaria que en virtud del primero, al celebrar una compraventa —por ejemplo-
el vendedor se obligaria 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 obligacion habria transformado al comprador en
propietario del bien, es decir, esa obligacién habria quedado cumplida —y se
extinguiria por cumplimiento- por el s6lo hecho de existir. Pero, ¢es que acaso
puede afirmarse que esa “obligacion” de enajenar, como la llama el articulo
949, es una verdadera obligacién? ;es que acaso semejante “obligacién? tiene
la misma estructura, el mismo contenido y la misma funcién que la doctrina y
nuestro ordenamiento positivo asignan a las obligaciones en sentido técnico?

! En cambio, para el caso de los bienes muebles opté claramente por mantener la tradicién como modo,
plasmando esta regla en el articulo 890.

> Le6n Barandiardn, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano (Derecho de Obligaciones), tomo II,
pag. 12.

* Del mismo modo en que el articulo 890 del Cédigo Civil de 1936 sirvi6 de antecedente al articulo 947
del Cédigo Civil vigente.

* Lo asevera Lucrecia Maisch von Humboldt en: Cédigo Civil, vol. V, Exposicién de Motivos y
Comentarios, pag. 186.
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No es necesario realizar un analisis profundo de la estructura de la obligacién
para comprobar por qué la respuesta a las preguntas anteriores no puede ser
sino negativa. Tal analisis no tiene que abarcar pues, sino negativa. Tal
analisis no tiene que abarcar pues, todos los elementos que componen la
obligacién, lo cual nos tomaria mas especio del que disponemos, si el elemento
denominado prestacién. Es ampliamente admitido® que la prestacién es uno
de los elementos esenciales de la obligacién o, si se prefiere, en palabras de
Betti, de la relacién de obligacion. Esta tendencia no es ajena a nuestro propio
Cédigo que, si bien no contiene una norma que defina la obligacion o que
enumere explicitamente sus elementos estructurales, contiene en cambio
mucha disposiciones de las que resulta claramente que la prestacion es
elemento esencial de la obligacién. Sdélo a titulo de ejemplo puede recurrirse
para estos efectos a los articulos 1148, 1149, 1150, 1151, 1154, 1155, 1156,
1166, 1168, 1169, 1170, 1206, 1219, 1220, 1278, 1316, 1403, etc.

Pues bien, la prestacion consiste en la realizacion de una conducta o actividad
—incluso negativa- por parte del deudor. En efecto, la obligacién, en la
estructura que de ella elabor6é el pandectismo aleman 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 nociéon de obligacién que adoptdé nuestro Cédigo Civil
vigente, nocién que resulta claramente de los articulos 1132 (y siguientes),
1148 (y siguientes) y 1158 (y siguientes), que regulan el tipo de prestacion
debida; el articulo 1220 (y siguientes) que regula el aspecto del pago; el
articulo 1314 (y siguientes) que regula la responsabilidad por inejecucion de
obligaciones, etc.

Esta forma de observar la prestacion es ampliamente admitida por la doctrina
mas autorizada. Es por todos conocida la secular polémica en la que se han
involucrado las doctrinas personalistas y las patrimonialistas con relacién a la
estructura de la obligacion 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
prestacién, para ser congruentes con el deber del deudor que consiste
precisamente en la ejecucion de la prestacién-; y las segundas, que el derecho
del acreedor mas 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
sera siempre como efecto del comportamiento del deudor (salvo cuando la
satisfaccion del interés del acreedor se obtiene por un medio distinto al
cumplimiento) y dentro de los limites de la posibilidad de dicho
comportamiento.

¥ Ver, por ejemplo, Giorgianni, M. La Obligacién. Bosch, Madrid, 1958, especialmente pag. 35 y
siguientes. Di Majo, A. Commentario del Codice Civile-Scialoja-Branca, Delle Obbligazioni in Generale,
Zanichelli, Soc. Ed. del Foro Italiano, Bologna-Roma, pag. 88 y siguientes.

10
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Es pues evidente, que estas dos grandes corrientes explican el fenédmeno
obligatorio desde perspectivas diferentes. La corrientes personalista pone
especial énfasis en el aspecto pasivo de la relacion y en particular en el
contenido del deber del deudor. Giorgianni explica, por ejemplo, que en
definitiva la obligacién indica aquella relacién juridica en virtud de la cual un
sujeto queda obligado a un determinado comportamiento para la satisfaccion
de un interés de otro sujeto®®. La posicién activa de la relacién obligatoria —
agrega el autor citado-, o se a el derecho de crédito, esta sustancialmente
individualizada por la vinculacién 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 —continda-, el acreedor es el
titular de aquel interés, y el derecho del acreedor indica nada mas que la
posicion activa en que se encuentra el titular del mismo?’.

Por eso para Giorgianni el elemento central de la obligacion esta 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 deudor?®.
Esto permite al ilustre escritor sentenciar que no estd en lo cierto aquella
corriente de ideas que quiere reconducir a la obligacion todas las relaciones
juridicas patrimoniales pues, en efecto, no todos los intereses que estas
relaciones encuentran proteccién son susceptibles de poder ser satisfechos
mediante el comportamiento de otro sujeto®. La importancia de la prestacion
entendida como actividad del deudor tiene una relevancia de tal naturaleza,
que el propio Giorgianni sefiala —en otro lugar- que un comportamiento del
deudor estd siempre in obligatione, y que su presencia constituye incluso el
elemento individualizador de la relacion obligatoria respecto a otras situaciones
juridicas®.

*® Giorgianni sefiala especificamente, que “En el campo del Derecho, el término obligacién es utilizado
para indicar una particular categoria de situaciones en las que asistimos al fendmeno por el cual un sujeto
se encuentra juridicamente obligado a un determinado comportamiento frente a otro sujeto”. (La
Obligacidn, pag. 20).

" Ver, Giorgianni, M. Op. cit., pag. 213.

* Ibidem, pags. 213-214.

* Ibidem, pag. 214.

30 L’inadempimento, Giuffre, Milano, 1975, pag. 227. Dentro de esta misma orientacion, que la doctrina
sigue mayoritariamente, Resigno expresa que “Al crédito —y aqui residen las razones de la calificacién
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 cooperacién. La prestaciéon deducida en la
obligacién y debida por el obligado se resuelve en la necesidad de un comportamiento; en tal sentido, la
obligacién es un fenémeno fundado sobre la colaboracién”. Ver: voz Obbligazione (diritto privato)
Enciclopedia del Diritto, vol. XXIX, Giuffre, Milano, 1979, pdg. 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, Giuffre, Milano 1984, pidg. 55-56. Para una
fundamentacién de que la relacidén de obligacién no es la tnica relacién juridica patrimonial y que la
prestacion como conducta o actividad del deudor es uno de sus elementos estructurales, me permito
remitir a mi articulo “Precisiones Conceptuales en torno a la Promesa del Hecho Ajeno”. En: Advocatus,
afio III, cuarta entrega, 1992, pag. 53 y siguientes.

11
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Por su parte, dentro de la corriente denominada patrimonialista existen gran
namero de matices. Pero si se observa la teoria mas ampliamente difundida,
es decir, la del bien debido, se constatara que en el aspecto de la fisonomia de
la prestacidon las opiniones no varian. En efecto, esta teoria postula que la
obligacién es s6lo un medio que permite procurar a otro un bien o una utilidad
determinada (satisfaccion de un interés). El acreedor espera la consecucion 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 obtencién del bien es la prestacion, 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
actuacion de aquél produce la realizacién de éste, existen casos en los que
puede observarse la actuacién del deber del deudor sin que se produzca la
satisfaccion del interés del acreedor, esto es, sin que tenga lugar la realizacion
de su derecho, del mismo modo en que se presentan situaciones en las que se
observa la obtencién del bien por parte del acreedor, o sea, la realizacion de su
derecho, sin que por ello se haya actuado el deber del deudor, es decir, la
prestacion.

Se sostiene, en efecto, dentro de esta linea argumental, que la consignacién o
depdsito es una forma de actuacion de la prestacion que libera al deudor, pero
que no produce la satisfacciéon del interés del acreedor, esto es, la realizacion
de su derecho. EI denominado pago al acreedor aparente es otro supuesto en
el cual, en los casos previstos, se actua el deber del deudor y se obtiene
incluso su liberacién, sin que se produzca la satisfaccién del acreedor.

Por otra parte, existen casos el llamado pago por tercero, mediante el cual el
acreedor obtiene la satisfaccion 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 extincion- frente a un nuevo sujeto por efecto de la subrogacién®'.

Pero lo importante para los efectos de nuestro analisis no es determinar si las
premisas de esta corriente patrimonialista son exactas o si resulta mas
acertado el fundamento de la tesis personalista. Lo que en todo caso si resulta
de la mayor relevancia, es que también dentro de la teoria del bien debido se
postula que la prestacion consiste en una conducta o actividad del obligado®.

3! La teorfa del bien debido encontré probablemente su més coherente formulacién con Rosario Nicol6 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, Giuffre, Milano, 1980, pag. 967 y siguientes.

2 Nicol6 sostiene que esta valoracién subjetiva de la prestacién, considerada como comportamiento
personal del obligado, es comin a la mayor parte de la doctrina. Y este ilustre escritor agrega, queésta es
una concepcién exacta porque la idea de prestacion es inescindible de la consideracién de una actividad
dada (positiva o negativa) del deudor, incluso cuando se entienda que el contenido del deber sea la
consecucién por parte del acreedor de una utilidad determinada, la prestacion consistiria siempre en el
comportamiento que el deudor debe tener para que se procure al acreedor la utilidad prometida (Op. cit.,
pag. 1022, nota 79).

12
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Considérese, por lo demas, que, tal como ya se ha anticipado, éste es también
el sentido por el que se ha orientado nuestro Cédigo. La misma nocién de
cumplimiento supone el desarrollo de una conducta por parte del deudor y se
corrobora con la referencia que el articulo 1314 hace a la diligencia ordinaria, o
la graduacién de responsabilidad en términos de culta y dolo a que se refieren
los articulos 1318 y siguientes del Codigo.

La explicacion de esta forma de concebir la prestacién obedece a la funcion
que el ordenamiento asigna a la obligacién. La satisfaccion de los intereses
privados puede tener que pasar necesariamente por la ejecucién de un acto
material a cargo de otro. En este caso, el interés quedard plenamente
satisfecho cuando se actlue la cooperaciéon de la conducta ajena necesaria, por
lo que la obligacion tiene como funcion servir de instrumento juridico para
actuar la satisfaccion de intereses mediante la cooperacion de la conducta
ajena.

En otras palabras, si se trata de la pintura de un retrato, de la construccion de
una casa que el interesado no puede lograr por si mismo o de la adquisicion de
la propiedad de un bien mueble determinado, el interesado sélo habra quedado
plenamente satisfecho en la medida en que aquél que mediante un contrato
haya comprometido su conducta (prestacién entendida como cooperacion
material) efectivamente realice (y entregue) la obra o haga la tradicion del bien.

Pero en otros casos, el interés del sujeto activo puede no requerir de un
resultado material sino meramente juridico (un mero efecto juridico) sin que se
requiera por ello de ningun acto material ajeno sino sélo la simple aceptacion
del afectado de soportar en su esfera el efecto juridico negativo en beneficio
del interesado. Este efecto juridico puede lograrse mediante la propia
actuacion del interesado, es decir, del sujeto activo, y en ese caso se crea una
situacién juridica subjetiva de ventaja- derecho potestativo, por ejemplo —
sujecidén-; esas dos situaciones juridicas correlativamente estructuradas
configuran una relacién juridica que no es una relacion obligatoria. En otros
casos, la satisfaccion del interés se logra como consecuencia directa del
contrato, como la renuncia o precisamente, en la transmisién del derecho de
propiedad.

Pues bien, so6lo en el primer tipo de supuestos, es decir, cuando la satisfaccion
del interés requiere de un comportamiento ajeno, podemos hablar de la
necesidad de una obligacibn que se asegure ese comportamiento. En el
segundo caso el ordenamiento reconoce la produccién de una relacién juridica
distinta o directamente del efecto juridico, 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 estructuracién
de una relacién juridica obligatoria resulta totalmente inadecuada.

13
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En nuestro caso, la ley establece que la adquisicién del derecho de propiedad
de un inmueble determinado no requiere de la conducta del deudor —como se
necesita en cambio para la transmision del derecho de propiedad de una cosa
mueble- por lo que no cabe duda que esa transmisién deriva directamente del
contrato sin que sea necesario el expediente de crear una obligacion.

¢, De qué obligacion puede hablarse en el caso del articulo 949 del Cédigo
vigente? Se trata de una obligacién que consiste en transmitir el derecho de
propiedad, lo que supondria una actividad material del deudor consistente en
dar, hacer o no hacer (que es la prestacion) a través de la cual se produzca
dicha transmisién (cumplimiento). La prestacion siempre es contenido u objeto,
para quienes prefieren un enfoque distinto de la obligaciéon. Pero en este caso,
el interés del sujeto activo queda satisfecho mediante la obtencion del derecho
de propiedad y esa obtencién se logra automaticamente sin necesidad de
ningun acto material sujeto pasivo. ;Cual seria la estructura de semejante
“obligacién”? ¢ En qué consiste la prestacion que el “deudor” debe ejecutar?

Si la obligacién consiste en transmitir el derecho de propiedad y ese efecto —
segun el articulo 949 del Codigo- se logra mediante la sola obligacién —de
enajenar-, esa obligacion es absolutamente inutil pues no puede darse siquiera
la secuencia de obligacion —cumplimiento ya que el pago de tal obligacién se
produce, con independencia de toda actividad del “deudor”, por el hecho de su
misma existencia; ella se paga por si misma, es su propio cumplimiento. Como
dice Bianca®, es una artificiosa construccién que consiste en una obligacion
que se extingue al mismo tiempo en que surge; una obligacion, en definitiva,
desprovista de toda pretension crediticia. Es una paradoja inexplicable: la
propia obligacion significa cumplimiento de si misma. La conclusién es pues,
que el contrato produce directamente la atribucién del derecho de propiedad.

Esto no impide que en ciertos casos, el contrato que produce la atribucidén
directa del derecho de propiedad no pueda crear, a la vez, verdaderas
obligaciones, pero sélo 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 obligacién que consiste en que el deudor realice todo aquello que sea
necesario para poner el inmueble a disposicién del comprador. Ciertamente, si
el comprador fuera arrendatario o comodatario o de cualquier modo estuviera
en posesion del bien, tal obligacion tampoco surge.

No seria admisible sostener en contra de la tesis del efecto real del contrato
que aqui se postula, que de este modo no se podria explicar los contratos
relativos a la transferencia de propiedad de bienes inmuebles ajenos o futuros
0 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 asi razonan les seria aplicable la misma objecién porque

3 Diritto Civile, IV, L’obbligacione, Giuffré, Milano, 1990. pag. 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
obligacién de enajenar.

Lo que ocurre es que en cualquier caso en que el efecto real no se puede
producir como consecuencia inmediata de la celebracién del contrato, se tiene
un efecto real diferido ** que depende, respectivamente de la adquisicién 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 obligacion que si bien no tiene por finalidad producir
la transferencia de la propiedad, permite garantizar al adquirente la actuacién
del efecto real que no operd al momento de la celebracién del contrato®.

Podria pretenderse que esta discusién carece de toda relevancia practica 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
obligacién de enajenar y que esta obligacion transmite el referido derecho. Tal
afirmacién no puede ser compartida por dos 6rdenes de razones. En primer
lugar, las cosas deben llamarse por su nombre; a cada institucion debe darsele
su lugar porque tiene su propia funcién dentro del ordenamiento juridico. Pero
en segundo lugar, si puede haber diferentes efectos practicos de indudable
relevancia segun la posicidén que se adopte.

Como se sabe, el contrato no es mas la unica fuente negocial de obligaciones,
como era en cambio la tendencia en los siglos pasados. Siguiendo modernas
orientaciones, nuestro Cédigo ha admitido la declaracién unilateral como fuente
de obligaciones. En consecuencia, la obligaciébn puede bien ser creada
mediante un negocio juridico de estructura unilateral, esto es, mediante la
declaracion de una sola parte. Por lo tanto, seria hipotéticamente posible que
alguien prometa publicamente transmitir la propiedad de un inmueble
determinado a quien se encuentre en una determinada situacién o ejecute un
determinado acto. En este supuesto, por disposicion del articulo 1956
concordado con el articulo 1959 del Cédigo Civil, la obligacion surge y el
promitente queda obligado por su sola declaracién de voluntad desde el
momento en que ésta se hace publica, y aquel que se encuentre en la situacién
prevista o realice el acto exigido en la promesa, queda convertido en
propietario del inmueble en virtud del articulo 949 del Cédigo, aun cuando ni
siquiera conozca de la existencia de la promesa y de la obligacion

34 Capozzi, Guido, Dei singoli contratti, vol. I, Giuffe, Milano, 1988, pag. 98.

3 Capozzi, Guido, Op. cit., pag. 98. Osti, Giuseppe, Op. cit., pag. 876 y siguientes. Funcién andloga —es
decir de garantia- tienen las llamadas Obligaciones de Saneamiento, que tutelan al adquirente frente a los
efectos materiales o juridicos de los bienes adquiridos. Para un estudio mds detenido de este aspecto,
puede consultarse: Russo, E. La responsabilita per I’inattuazione del efetto reale. Giuffre, Milano.

15



St

™ -"' l! E Portal de Informacién y Opinién Legal :‘? v?;_
"_) - Mo Pontificia Universidad Catélica del Pera ’y.‘_ﬁ_m""'y

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

correspondiente®. Si se quiere llegar al extremo de lo absurdo, podria incluso
pretenderse que a partir de ese momento el nuevo propietario es responsable
de los dafnos que la ruina del inmueble pueda causar, tal como lo dispone el
articulo 1980 del Cédigo. Lo mismo podria ocurrir en el caso del contrato a
favor de tercero, del cual —por disposicion de los articulos 1457 y 1458 del
Cédigo Civil- surge el derecho para éste, directa e inmediatamente de la
celebracion del contrato celebrado entre estipulante y promitente, y sin
necesidad que el tercero intervenga en modo alguno en la formacién o para la
eficacia del referido contrato®.

Debe concluirse por ello, que mas alla de las expresiones utilizadas por la ley,
la transmision 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
transmision de propiedad espiritualista frente a un sistema que contemple un
modo que permita una publicidad mas o menos adecuada del derecho. Se
trata tan so6lo de interpretar cual ha sido la orientacién adoptada por nuestro
ordenamiento positivo.

% A pesar de que no podemos detenernos a analizar la problematica de la promesa unilateral, debe
advertirse que su propia configuracién resulta sumamente discutible y confusa en nuestro Cédigo, por la
indefinicién 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 atribucién de los efectos de ella, lo cual implica una seria contradicciéon. Segtn el primer pérrafo
del articulo 1956 y el articulo 1959, la obligacién surge y el deudor queda obligado por su sola
declaracion desde que ésta se hace publica —en el caso de la promesa al ptblico pero segiin el segundo
parrafo del articulo 1956, para que el destinatario sea acreedor de la prestacién es necesario su
asentimiento. Entonces, ;hay realmente una obligacién producida por la mera declaracién del promitente,
antes del asentimiento del destinatario? Si la hubiera, ;puede acaso configurarse una obligacién sin
acreedor? Si no la hubiera y para que la obligacién surja es necesario el asentimiento del destinatario,
(como se explica la parte final del articulo 1959 del Cédigo? (Es la promesa realmente un negocio
unilateral?

37 Nétese que la declaracién de querer hacer uso del derecho que la segunda parte del primer pérrafo del
articulo 1458 pone a cargo del tercero, sélo tiene como funcién que el derecho —ya perteneciente al
tercero- sea exigible.
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ESPECIAL

La metamorfosis incoherente

Fort NINAMANCCO CORDOVA*

El autor sostiene que debido a las modificaciones al Codigo Civil, dispuestas por la
reciente Ley N° 30313, se imponen serias trabas para que el tercero pueda conservar su
adquisicion. Afirma que los llamados principios registrales de legitimacion y fe piiblica
han experimentado una importante transformacion, de tal manera que la adquisicion 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, asegurdndose de que los asientos registrales reflejen
actos vdlidos y eficaces.

(¢e inconstitucional?) del principio
de fe publica registral

MARCO NORMATIVO hoy se puede ostentar, mafiana podria per-

¢ Codigo Civil: arts. 1135, 2013 y 2014.

derse por obra de mafias dedicadas al trafico
ilegal de bienes inmuebles. Estas, echando

* Ley de oposicion al procedimiento de inscripcion mano a documentacién falsificada y sobor-

registral en tramite y cancelacion del asiento registral
por suplantacion de identidad o falsificacion de docu-
mentacion, Ley N° 30313 (26/03/2015).

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 mafia. Hecho

. LaLey N° 30133y su intento por esto, proceden inmediatamente después a
evitar los fraudes en las transfe- | cfecruar una segunda transferencia en favor

rencias inmobiliarias de un tercero. Este conservaria indefectible-

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-

. . . ron en su adquisicion.
ridad que otorga el Registro Publico resul-

mente el derecho de propiedad, si es que no
se puede demostrar que tuvo conocimiento
de los actos delincuenciales que desemboca-

tarfa, bien vistas las cosas, bastante ende- El primer titular registral mencionado, una
ble, puesto que la titularidad registral que lamentable victima que puede enterarse de lo

*  Abogado y magister con mencién 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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Comentario relevante
del autor

De todas las adquisiciones de dere-
chos sobre bienes inmuebles que se
celebran a diario, écuantas son reali-
zadas mediante falsificaciones y actos
de corrupcion? ¢éVale la pena com-
plicar o incorporar trabas en la gran
mayoria de las adquisiciones, para
evitar los fraudes que se pueden pre-
sentar en una pequeiia minoria?

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

Esto es asi por obra del denominado princi-
pio de fe publica registral, consagrado en el
articulo 2014 del Cédigo Civil, que protege
la adquisicion onerosa e inscrita en el Regis-
tro Publico, de aquellos vicios o irregularida-
des que pudiesen afectarla, siempre y cuando
las mismas no consten en los Registros
Publicos.

Una visién excesivamente superficial de
este asunto, propia de no pocos periodistas,
empujaria a creer que es indispensable cam-
biar profundamente el funcionamiento del
referido principio, de manera que no sea tan
facil para el tercero conservar su adquisi-
cion. En otras palabras, ponerle trabas a esta
conservacion, hacerla dificil. A mas dificil
sea para el tercero conservar su adquisicion,
serd mads féacil para la victima de la mafia
recuperar su propiedad. Y de eso se trataria,
de ayudar de la mejor forma posible a tal vic-
tima. Coémo negarse pues a prestar tal ayuda,
mas todavia si un derecho constitucional, la
propiedad (art. 70 de la Constitucién), es el
afectado.

Pero decia que este es un enfoque muy super-
ficial. Solo invito a pensar en el adquirente
de buena fe, que desconoce que una mafia

70

fue la que gener6 su adquisicion. De ninguna
manera deberia olivarse, como por desgra-
cia suele hacerse, que aqui también entra a
tallar un derecho constitucional: la libertad
de contratar. Fundamentalmente es gracias
a un contrato que el tercero adquiere. Debi-
litar su adquisicion 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 dificil: de todas
las adquisiciones de derechos sobre bienes
inmuebles que se celebran a diario, /cudn-
tas son realizadas mediante falsificaciones y
actos de corrupcion? ; Vale la pena complicar
o incorporar trabas en la gran mayoria de las
adquisiciones, para evitar los fraudes que se
pueden presentar en una pequefia minoria?
(Es saludable proteger el interés patrimo-
nial de una minoria, a costa del sacrificio del
interés patrimonial de las grandes mayorias?

La respuesta para el dltimo par de interro-
gantes es afirmativa segin nuestro legisla-
dor, tal como se aprecia en la recientisima
Ley N° 30313, ya que se ponen —importan-
tes— trabas para que el tercero pueda conser-
var su adquisicién. En este sentido, los lla-
mados principios registrales de legitimacion
y fe puiblica han experimentado una impor-
tante transformacién, de tal manera que la
adquisicién 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, asegurdn-
dose de que los asientos registrales reflejen
actos validos y eficaces. 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 fichas y/o partidas electrénicas corres-
pondientes al bien que deseaba adquirir.




ESPECIAL | LOS RECIENTES CAMBIOS PARA EVITAR EL FRAUDE INMOBILIARIO

Si los potenciales adquirentes deben asumir
la tarea de revisar y analizar diligentemente
la documentaciéon que llega al Registro
Publico (siendo insuficiente la sola revision
de los asientos registrales respectivos), se
pensaria que el Estado tendria una menor
intervencion en dicha tarea. Pero no es asi:
la mencionada ley confiere, a las autoridades
administrativas registrales, ciertas facultades
de control de la validez y eficacia de los actos
0 negocios juridicos 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 actuacién notarial a fin 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
mds que lamentable, actué en la celebracién
de actos de disposicién sobre bienes inmue-
bles ubicados en la exclusiva urbanizacién
limefia de Monterrico. En virtud de la ley
en cuestion, son nulas de pleno derecho las
actuaciones notariales, referidas a actos de
disposicién o gravamen inter vivos de bienes
inmuebles ubicados fuera del dmbito territo-
rial del notario provincial.

Mas alla de si estas intervenciones son ade-
cuadas o no, es fécil percatarse de que el
legislador trata de que los asientos registrales
no reflejen datos inexactos. Intenta evitar que
actos ilegales puedan materializarse en asien-
tos registrales, ya que establece mecanismos
de control previos a la inscripcién. Es mds,
antes de que un tercero ingrese un titulo para
adquirir un derecho sobre la base de la ins-
cripcion, es posible cancelar esta ante el Jefe
de la Zona Registral que corresponda. No
resulta ocioso repetirlo: la novisima ley pre-
tende que el tercero adquirente tenga a la vista
un asiento de inscripcion lo més confiable
posible.

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

Comentario relevante
del autor

Causa perplejidad, sin embargo, que
la propia ley exija a este mismo ter-
cero que no confie en los asientos de
inscripcion, puesto que le impone la
carga de revisar también los titulos
archivados. Para decirlo sin ambages,
si este tercero pretende confiar en el
contenido del asiento registral, tendra
que hacer el mismo trabajo que deben
hacer las autoridades administrativas
registrales y los notarios.

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

Retomando lo que sefialé lineas arriba: quiza
pueda defenderse el animo del legislador por
establecer “filtros” al procedimiento para
inscribir un titulo. No parece mala idea tratar
de garantizar la confiabilidad de los asien-
tos de inscripcién. Pero es incoherente que
todo este esfuerzo estatal devenga en inditil,
al exigirsele al tercero adquiriente la revisién
del titulo archivado. Asf{ las cosas, es posi-
ble afirmar que esta incoherencia ha provo-
cado una suerte de metamorfosis en el prin-
cipio de fe publica registral. Veamos esto con
mads detalle.

Il. La metamorfosis del principio
de fe publica registral

Hasta antes de la ley ahora examinada, se
habia suscitado una controversia sobre el
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Comentario relevante
del autor

Sacrifica la libertad de contratar (un
derecho también constitucional) de
los terceros adquirentes, haciendo
mucho mas dificultosa la posibilidad
de que estos conserven su adquisi-
cion. Empero, como se acaba de ver,
esto es claramente perjudicial y hasta
inconstitucional.

alcance que debia tener la investigacién o
pesquisa del tercer adquirente, a efectos de
garantizar la conservacion de su adquisicion.
Esto en virtud de la aplicacién del denomi-
nado principio de fe puiblica registral pre-
visto en el articulo 2014 del Cédigo Civil.
Este principio ha sido entendido como uno
“en virtud del cual el tercero que adquiere
con base en la legitimacién dispositiva de un
titular registral es mantenido en la adquisi-
cién a non domino que realiza, una vez que
ha inscrito su derecho, con los demds requi-
sitos exigidos por la ley”!. En sede nacio-
nal, al respecto, se ha dicho que “se parte
de un supuesto de conexion lineal de rela-
ciones juridicas, tales como transferencias
que se realizan y se inscriben en el Registro
de manera sucesiva, donde el tercero adqui-
rente resultard protegido por la confianza que
deposita en la publicidad registral y el cum-
plimiento de determinados requisitos frente
a supuestos patoldgicos extraregistrales que
pudieran perjudicarle por el efecto de arrastre
de las nulidades™.

Asi, para una primera corriente de opinion,
debia entenderse que el articulo 2014 del

Cddigo Civil, cuando hacia referencia a los
“registros publicos”, solo aludia a los asien-
tos contenidos en la partida. De este modo, el
tercer adquirente perderd su adquisicion solo
si el vicio que ocasiona tal pérdida consta en
los asientos. Para una segunda corriente de
opinidén, en cambio, la frase “registros publi-
cos” era bastante vaga, de manera que debia
entenderse como alusiva también a los titu-
los que han dado mérito a la inscripcién del
asiento, y que se encuentran archivados en la
oficina registral.

La segunda corriente de opinién me parece
insostenible bajo cualquier punto de vista. Es
mas, la Exposicién de Motivos del Cédigo
Civil, que la hace suya, incurre en una gruesa
contradiccién. En efecto, esta sefiala, por un
lado, lo siguiente:

“(...) limitar la aplicacién del principio
de fe publica registral al solo contenido
del asiento, tendria 16gica si el ptblico
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, titulos
archivados, indices y demds documen-
tos, lo cual puede permitir que la publici-
dad y sus distintas manifestaciones pue-
dan extenderse al concepto mas general
del término inscripcion, 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 publica registral constituye, en
todo sistema registral, “la médula central
de su estructura y la expresion mds clara de
los alcances de la proteccion que el Registro
brinda al tréfico patrimonial”.

1  GARCIA GARCIA, José Manuel. Derecho inmobiliario registral o hipotecario. Tomo II, Civitas, Madrid, 1993, p. 227.
2 ALIAGA HUARIPATA, Luis. “Principio de fe publica registral”’. En: AAVV. Cddigo Civil comentado. Tomo X, 2* edicién,

1? reimpresion, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 315.
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Hay una contradiccién clarisima: los lla-
mados principios registrales se construyen
sobre la base del concepto de “inscripciéon
registral”. Y una inscripcidn registral no es,
obviamente, un titulo que se archiva en una
oficina. Lo que constituye una inscripciéon
es el asiento registral. Por tanto, como es
posible que “la médula central” de la estruc-
tura de nuestro sistema registral prescinda
del concepto de inscripcion registral. No es
posible. Cuando se dice que la fe publica
registral implica también a los titulos archi-
vados, el concepto de inscripcion 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 inscripcidn, en tanto que el
supuesto “principio medular” hace todo lo
contrario, tomando como base al titulo archi-
vado, restando importancia al concepto de
inscripcion.

Si se decia que el articulo 2014 era genérico,
pues ello debia aclararse necesariamente via
una simple interpretacion sistemadtica, con la
cual forzosamente se debia concluir que la
inscripcién es el concepto clave para la apli-
cacién del principio de fe publica registral.

Segtn la Exposicion de Motivos, una inter-
pretacion amplia del término “inscripcién”
puede hacer referencia al titulo archivado.
Una idea como esta no tiene en cuenta ele-
mentales reglas que son valores entendidos

en la teoria de la interpretacion juridica. 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 significante de las pala-
bras empleadas en los textos normativos, ya
que este limita la fuerza expansiva del signi-
ficado de estos®. Por consiguiente, el titulo
archivado de ninguna manera puede enten-
derse como una “inscripcién”. La inscrip-
cion registral es producto de un escrito del
registrador publico, cosa a la que de ninguna
manera puede asimilarse la idea de titulo
archivado. De hecho, el articulo 2011 del
Cédigo Civil, relativo al llamado principio
de legalidad y rogacién, claramente deslinda
los conceptos de titulo archivado e inscrip-
cién: “Los registradores califican la legali-
dad de los documentos en cuya virtud se soli-
cita la inscripcién (...)”. Es decir, que una
cosa es la documentacién en virtud de la que
se solicita una inscripcion, esto es el titulo
que serd archivado, y otra muy distinta la ins-
cripcion propiamente dicha (lo mismo cabe
decir respecto al articulo 2010 del mismo
Caédigo).

Se tiene que concluir entonces, salvo que se
quiera patrocinar interpretaciones con muy
endeble sustento, que el anterior texto del
articulo 2014 del Cédigo Civil exigia sola-
mente que el tercero adquirente investigue
los asientos de inscripcién, a efectos de ase-
gurarse de que no existan vicios que pudie-
sen comprometer su adquisicion®.

TARELLO, Giovanni. L~ interpretazione della legge. Giuffre, Mildn, 1980, p. 67 y ss.; y PERELMAN, Chaim. Ldgica

Jjuridica y nueva retorica. Traduccién de Luis Diez-Picazo. Civitas, Madrid, 1979, p. 193.

Algunos autores han sefialado que el articulo 2014 del Cédigo Civil habria sido precisado por el Reglamento General de
Registros Publicos, especificamente en el articulo VIII de su Titulo Preliminar. Aunque comparta su conclusién de prima-
cia del asiento sobre el titulo archivado, me parece un enfoque harto dificil de aceptar, puesto que una norma con rango de
ley (como lo es cualquier normativa del Cédigo Civil) no puede ser condicionada en sus alcances por una normativa mera-
mente reglamentaria. Esta tiene naturaleza estrictamente ejecutiva, ademds de tener una jerarquia claramente inferior. Una
norma de jerarquia inferior, como se comprenderd, dificilmente puede condicionar la interpretacién de una norma de jerar-
quia superior (ARCE ORTIZ, Elmer. Teoria del Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
Lima, 2013, p. 136 y ss.; y ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del Codigo
Civil peruano de 1984. 3* edicién, Grijley, Lima, 2011, pp. 68 y 69).
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Sin embargo, la Ley N° 30313 ha provocado
una metamorfosis en la regulacioén del prin-
cipio de fe publica registral. Ahora si no cabe
duda de que el legislador establece que el
tercero adquirente debe investigar los titulos
archivados, si pretende garantizar su adqui-
sicién frente a futuros cuestionamientos.
Aqui la inscripcién registral pierde impor-
tancia, puesto que su andlisis por parte del
tercero adquirente nada le garantiza practi-
camente. El nuevo texto del articulo 2014
del Cédigo Civil asume que no existe una
rigurosa calificacidén registral en nuestro sis-
tema, a cargo de un profesional del Derecho,
sino que entiende al asiento registral como
un mero resumen del titulo. Ciertamente este
nuevo texto normativo de ninguna manera
permite ahorrar tiempo y costos en el “estu-
dio de titulos”. Al contrario, se acrecienta la
complejidad y onerosidad de esta labor.

lll. La gruesay perjudicial incoheren-
cia del legislador: ¢es inconstitu-
cional el nuevo texto del articulo
2014 del Codigo Civil?

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

Es perjudicial porque no solo pone serias tra-
bas a las operaciones econémicas sobre acti-
vos inmobiliarios, sino también porque se
traduce en el sacrificio del interés patrimo-
nial de las grandes mayorias 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 pais, implican falsificaciones y suplanta-
ciones de identidad, es incurrir en un exceso
evidente. Ni qué decir un 20%. No hay nin-
glin estudio estadistico al respecto, pero sin
duda alguna estas operaciones fraudulentas
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constituyen un pequefio porcentaje del total.
La aplastante mayorfa de operaciones sobre
bienes inmuebles no implica falsificaciones
ni suplantaciones de identidad.

(Por qué el derecho de propiedad de una
minoria debe ser protegido a costa del sacri-
ficio del derecho a la libertad de contratar
de las grandes mayorias? No existe ninguna
razon valedera. Esta nueva norma, me atrevo
a decirlo, resulta claramente inconstitucio-
nal. Nétese que la Unica manera de justifi-
car este sacrificio de un derecho constitucio-
nal de las grandes mayorias, para proteger
otro derecho constitucional de una minoria,
seria sostener que este derecho es claramente
mds importante que aquel. Pero esto es sen-
cillamente inviable, puesto que hoy en dia no
puede dudarse de que el derecho a la libertad
de contratar supera en importancia y valia al
derecho de propiedad.

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

“En pleno siglo XXI, no cabe la menor
duda de que la economia es dinamica,
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 ocurria en el pasado, cuando
el mundo tenia a la propiedad inmobilia-
ria (la tierra) como eje del sistema econo-
mico, siendo la economia estatica. Ello
explica, como lo resalta una autorizada
opinién, que las instituciones del Dere-
cho Privado, durante la época de los pri-
meros grandes Cddigos Civiles (siglo
XIX), se hayan disefiado en funcién de
la propiedad. Cosa que hoy ya no ocu-
rre, puesto que el rol econémico cen-
tral del Derecho Privado corresponde
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al contrato® (...). La preponderancia de
la economia dindmica no puede ser ya
discutida. Un mercado enérgico y dind-
mico es instrumento indispensable para
el desarrollo. El derecho de crédito y el
derecho de propiedad sobre cosas son
también instrumentos —mds elementales
que el mercado, claro estd— para la rea-
lizacién de intereses de los individuos.
Pero en una economia evolucionada, es
aquel derecho, y no este, el que juega el
rol protagdnico, por eso debe prevalecer
en eventuales conflictos que entre ambos
puedan presentarse”.
Como explique lineas arriba, laLey N° 30313
busca proteger el derecho constitucional de
propiedad de las potenciales victimas de fal-
sificaciones y suplantaciones de identidad.
Para esto, sacrifica la libertad de contratar
(un derecho también constitucional) de los
terceros adquirentes, haciendo mucho mas
dificultosa la posibilidad de que estos con-
serven su adquisicién. Empero, como se
acaba de ver, esto es claramente perjudicial
y hasta inconstitucional. Al ser el derecho de
crédito el derecho subjetivo patrimonial mas
importante que existe hoy en dfa, se entiende
facilmente que es la libertad de contratar, y
no el derecho de propiedad, el derecho cons-
titucional econémico mds importante. No se
olvide que el derecho de crédito es el princi-
pal efecto de la celebracion de los contratos.
Por consiguiente, no se puede aceptar que
un derecho constitucional mas importante
(libertad de contratar) sea sacrificado para
proteger un derecho constitucional de menor
trascendencia (derecho de propiedad sobre
bienes inmuebles).

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

Comentario relevante
del autor

La regulacion peruana del principio
de fe puablica 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 pablica registral termina siendo
un “bicho raro” dentro de nuestro
sistema registral.

politica que el propio legislador propone en
la nueva ley. Como decia, es contradictorio
que el legislador se esmere por aumentar el
grado de confiabilidad de los asientos de ins-
cripcién, para que luego —via la metamorfo-
sis del principio de fe publica registral- nos
imponga la necesidad de desconfiar de los
mismos, al tener que revisar necesariamente
los titulos archivados.

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

5 NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Embargo inscrito y terceria de propiedad. Su oponibilidad en la jurisprudencia.

Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 97.
6 Ibidem, pp. 105y 106.
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Explica un egregio autor italiano que los casos
de “fe publica” y “hechos de publicidad” im-
plican una exoneracién del tercero adquirente
de la tarea de determinar la efectiva realidad
juridica expresada en los actos de “fe publi-
ca”y “hechos de publicidad”’. De este modo,
quien observa los Registros Publicos y efectia
actos con base en la informacion contenida en
estos, debe actuar de buena fe para verse exo-
nerado de la tarea de indagar si la realidad juri-
dica expresada por dichos registros es genuina
o no. Pero con la redaccién actual del articulo
2014 del Codigo Civil, no se aprecia ninguna
“exoneracién” genuina. Si se tienen que revi-
sar todos los titulos archivados, practicamen-
te se impone al tercero adquirente la tarea de
verificar si el asiento de inscripcién expresa
o no la realidad juridica efectiva.

Este afio cumple un siglo la publicacién del
famoso relato de Franz Kafka que se intitula
La metamorfosis. La regulaciéon peruana del
principio de fe publica 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 publica registral termina siendo
un “bicho raro” dentro de nuestro sistema
registral. Antes de la ley, el principio de
fe publica 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, transformandolo para mal. Asi suce-
di6é con Gregorio, antes de su metamorfosis
era el sustento econdmico de su familia, pero
luego de su radical cambio, esta también lo
abandon6 a su suerte y lo dejan morir.

Hay que atreverse a dar una lectura consti-
tucional al nuevo texto del articulo 2014 del
Cédigo Civil. Los operadores juridicos no
podemos seguirel—-mal—ejemplo delafamilia
de Gregorio.

7 FALZEA, Angelo. “Apparenza”. En: Id. Voci di teoria generale del diritto. 3* edicién actualizada, Giuffre, Mildn, 1984,

p. 113.
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UNIDAD Ill: PROBLEMATICA SOBRE LA TUTELA DEL DERECHO
DE PROPIEDAD Y DE LA POSESION.

1. Fort NINAMANCCO CORDOVA. La delimitaciéon del supuesto de la
compraventa de bien ajeno y sus particulares efectos, con
especial referencia a la situacién del propietario del bien.
Tesis para otra el grado de magister. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, 2015, pp. 157-163.
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aunque se considere al contrato como contrario al orden publico por trasgresién
del Codigo 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 lesién al derecho de propiedad del verdadero duefio. Nétese 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 si 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 duefio, 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 configuraria un delito. Dick también podra actuar para
contrarrestar este acto de asalto empleando algin mecanismo de tutela del
derecho de propiedad. Pero en este Ultimo caso se tratard de eliminar las
consecuencias del acto de asalto. Este sera el “blanco” del mecanismo de tutela
que Dick emplee. Empero, mi objeto de preocupacion aca es otro: cual 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 reivindicacion ;Qué
mecanismo de tutela puede emplear Dick? Como se comprendera, se tratara de
un mecanismo que se dirigira 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 sélo entre las partes? ;Por qué Dick
tendria que verse “afectado” por tal contrato, si nunca participd en el mismo?
¢,Dénde queda el tan mentado principio de relatividad? Estas preguntas son

importantes, aunque su respuesta esta lejos de ser complicada:

Como bien advierte una autorizada doctrina, el principio de relatividad se refiere
basicamente a los efectos juridicos. En virtud de tal principio, un contrato no es
capaz de generar situaciones juridicas subjetivas sobre sujetos de derecho que no
han participado en el mismo. Excepcionalmente pueden generar situaciones de
ventaja (como ya habia anotado mas arriba). Empero, es innegable que efectos
“practicos”, “extrajuridicos” o “facticos” si pueden producirse sobre sujetos que no
forman parte de la celebracion del contrato: “el principio de relatividad no significa
que el tercero sea inmune a cualquier consecuencia factica que derive del contrato
inter alios. Es muy posible que un contrato tenga, de hecho, consecuencias
también muy relevantes para terceros ajenos al mismo”'®. En sentido analogo, ya

una reputada doctrina francesa se pronunciaba al respecto también:

“El articulo 1165 (equivalente a al articulo 1163 del Cdodigo Civil peruano) es el
testigo de una concepcion meramente individualista del derecho de las
obligaciones. Parte de la premisa segun la cual los negocios de cada uno
solamente son de incumbencia de uno mismo, que podemos administralos
libremente, sin que la sociedad y los terceros tengan algun interés en ellos. Esta
es una simplista concepcién 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 mas civilizada y compleja es la sociedad,
dicho lazos se multiplican y consolidan. La evolucion actual del derecho
patrimonial se basa, en gran parte, en la concepcién cada vez mas difundida entre

los juristas contemporaneos, en que los negocios de cada uno, aparte de su

'8 Vincenzo Roppo. E/ contrato. cit. p. 526.
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aspecto individual, tienen un aspecto social. Se tiene que reconocer que tales
negocios no soélo le conciernen a uno mismo, sino que ademas, también a la

sociedad y, por ende, a los terceros™'°.

Asi se entiende que el contrato de compraventa de bien ajeno puede-en el plano
practico- “afectar” negativamente al verdadero duefio, que es DICK en nuestro
hipotético caso. Y esa posibilidad, de ninguna manera, implica una negacion al
principio de relatividad. Justamente en base a este Ultimo podra Dick defender su

derecho de propiedad.

Ahora bien, a diferencia de otros Cddigo Civiles, el nuestro soélo regula
expresamente la denominada “accion reivindicatoria” como mecanismo de defensa
del derecho de propiedad. Pero recientemente se ha advertido que “existen otros
mecanismos de proteccion que se aplican solo a la propiedad, y cuya finalidad es
reconstituir el ejercicio del derecho frente a interferencias ilegitimas o hacerlo
efectivo mediante la puesta en posesion a favor de su titular. Es el caso de la

accion declarativa de dominio, el deslinde, entre otras”?%°.

Detallando su pensamiento, esta doctrina sefiala que los mecanismos de tutela de
la propiedad en nuestro sistema legal son: i) la accidén reivindicatoria, ii) accion
declarativa de dominio y la denominada “accion de mejor derecho de propiedad”,
iii) el deslinde y el amojonamiento, iv) la rectificacion de areas y linderos, y v) la
accion negatoria. Se descarta, como aplicable a nuestro Derecho, la llamada

accién publiciana®'.

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 podria eventualmente invocar DICK son
aquellos que no presuponen una agresion fisica. En su caso sucede que alguien

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

?1% Rene SAVATIER. Le prétendu principe de I’effet relatif des contrats. En: Revue Trimestrielle de Droit Civil. T.

XXXIII. Paris: Sirey, 1934, pp. 525y 526.
2 Gunther GONZALES BARRON. Tratado de Derechos Reales. T. Il. 3era edicién. Lima: Jurista, 2013, p. 1338.

! Gunther GONZALES BARRON. Tratado de Derechos Reales. T. Il. cit. p. 1453.
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la (verdadera) titularidad de DicK. Una controversia o conflicto de intereses de
“puro derecho” basicamente. Siendo ello asi, la accion reivindicatoria, la accién
publiciana, el deslinde y la rectificacién son mecanismos de tutela completamente

impertinentes.

¢La accién negatoria? Esta “accién” no aparece regulada en nuestro Cédigo 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 cuestion se denomine como “accion negatoria de la
servidumbre”. Una atenta doctrina hispana refiere que la accidon negatoria tiene
como objetivo demostrar la inexistencia de gravamenes sobre el bien, asi la ha
entendido la jurisprudencia, al no encontrarse regulada expresamente en los
textos legales espanoles (salvo en alguna norma catalana, que no afecta esta

conclusion)??.

Por tanto, segun este enfoque, si el caso no versa sobre
gravamenes, la accion negatoria no tiene lugar. Sin embargo, en el derecho
italiano se suele dar a la negatoria un radio de accién mas 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 articulo 949 del Codice Civile’*®. No
obstante, otro sector de la doctrina italiana afirma que la accion negatoria sélo se
aplica cuando el demandado se considera titular de un derecho real derivado o

limitado, no de la propiedad®*.

¢La accién declarativa de dominio? Segun la doctrina espafola que acabo de
citar, esta accion “se destina a la proteccion del derecho de propiedad, tratando de
obtener una mera declaracidén de constatacion de la propiedad que no exige que el
demandado sea poseedor y le basta con la declaracién de que el actor es

propietario de la cosa; (...) segun muy reiterada jurisprudencia, (la accién

*22 pedro GONZALEZ POVEDA. Acciones protectoras del dominio y de la posesion. Barcelona: Bosch, 2002, pp.

181y 182.

*2 Domenico BARBERO. Sistema del Derecho Privado. T. Il. cit. p. 299; y Francesco GAzzoNI. Manuale di Diritto
Privato. 7ma edicion. Napoles: ESI, 1998, pp. 234 y 235.

% Erancesco MESSINEO. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. lll. cit. p. 371; y Domenico BARBERO. Sistema
del Derecho Privado. T. ll. 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
accion tiene como finalidad obtener la declaraciébn de que el demandante es
propietario de la cosa, acallando a la parte contraria que discute ese derecho o se

lo atribuye”??°.

Los estudiosos italianos, en cambio, tienen una nocion distinta acerca de la accion
declarativa de dominio. Es mas, un sector de la doctrina simplemente prescinde de
esta accion, dando a entender que es innecesaria dada la existencia de la accion
negatoria®®®. 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 incluiria el caso en el cual el demandado se repute

propietario®”’.

Como se puede observar, el alcance de cada accidén depende de la interpretacion
que hace cada autor de su respectiva normativa. Pero el alcance de la accién
negatoria es interdependiente de la accion declarativa de dominio. De hecho, la
negatoria puede tener un alcance meramente declarativo, derivando el problema
en una mera cuestion de nomenclatura. Ergo, un problema intrascendente, de
manera que un importante sector de autores italianos no se hace problema en
olvidarse de la accion declarativa de dominio, para ocuparse so6lo de la accién
negatoria, otorgandole a ésta un amplio radio de accién. Empero, en ambos
paises siempre se habla de la negatoria, aunque no tenga regulacion ;Qué
significa esto? Pues que esta categoria tiene sentido sélo si tiene una base legal
(como en ltalia) o jurisprudencial (como en Espana). En el Perd no se tiene
ninguna de las dos cosas. Nuestros jueces no manejan esta categoria y nuestro
Cédigo Civil no la recoge o reconoce. Por tanto, no deberia aplicarse a nuestro
Derecho, correspondiendo aqui una concepcién amplia de la acciéon declarativa de

dominio.

*%> pedro GONZALEZ POVEDA. op. cit. p. 47.

Francesco GAZZONI. op. cit. pp. 234-236; y Pietro TRIMARCHI. Istituzioni di Diritto Privato. 12va edicion.
Milan: Giuffre, 1998, p. 532.

7 Francesco MESSINEO. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. lll. cit. p.365; y Domenico BARBERO. Sistema
del Derecho Privado. T. Il. cit. pp. 300y 301.
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En tal contexto, en un debate de puro Derecho, Dick puede emplear la accion
declarativa de dominio, a efectos de que no haya ninguna discusién en torno a su
derecho de propiedad. La pretension accesoria seria, qué duda cabe, la
declaracion de ineficacia del contrato de compraventa. ¢Pueden plantearse las
pretensiones al revés? Pues no. En efecto, no seria correcto plantear la ineficacia
como pretensién principal y la declaracién de dominio como accesoria, puesto que
la ineficacia del contrato no tiene como consecuencia necesaria la verificacion de
la propiedad del bien sobre el demandante. En cambio, la declaracion del dominio
si implica —necesariamente- que el contrato de compraventa no ha producido
efectos sobre el demandante.

Esta relacién de “necesidad logica” entre la pretension principal y la pretension
accesoria es impuesta por el articulo 87 del Cédigo Procesal Civil, tal como lo
entiende nuestra doctrina procesal civil®®®. En este sentido, se afirma que “lo que
caracteriza a este tipo de acumulacion de pretensiones (...) es la identidad de sus
fundamentos (causa petend)) y la diferencia de los pedidos concretos (petitum o
petitorio). Lo primero permite al Juez a que, pronunciandose respecto de los
fundamentos de la pretension principal no resulte necesario pronunciarse respecto
de los fundamentos de la pretensidbn 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 segun corresponda, respecto de ambos petitorios”#?°.

No resulta ocioso repetirlo: si Dick formula como pretension principal la ineficacia
del contrato, esto no necesariamente implica que el demandante es propietario del
bien, de tal manera que el juez tendria que verificar la titularidad de la propiedad
para determinar si ampara o no la pretension de declaracién de dominio. La
ineficacia sélo demuestra que el demandante no participd en la compraventa, de

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

*2% Marianella LEDESMA NARVAEZ. Comentarios al Cddigo Procesal Civil. T. |. Lima: Gaceta Juridica, 2008, pp.

329-333.
** Dante APOLIN MEzA. Acumulacidn objetiva originaria. En: AAvwv. Cédigo Procesal Civil Comentado. T. I.
Arequipa: Adrus, 2011, pp. 417 y 418.
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declaracion de dominio es la pretension principal, su estimacion por parte del Juez
significa que DICK no participd en el contrato de compraventa, puesto que de lo
contrario su calidad de propietario no encontraria explicacién. La compraventa
celebrada entre OSARIM y yo nos vincula a nosotros dos, no a Dick, razén por la

cual éste es dueio y la compraventa es una de bien ajeno.
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EL PROCESO DE MEJOR DERECHO

DE PROPRIEDAD

Eugenio Maria RAMIREZ CRUZ™

{ autor plantea la necesidad de superar el defectuoso sistema del con-

sensualisino en la transmision de la propiedad, lo que es fuente de con-
timios litigios. Ello se refleja en los miles de procesos sobre mejor derecho
de propiedad, en los que se discute cudl de los dos o mds compradores es el
verdadero propietario de un inmueble. Resulta sintomdtico que aguellos dos
procesos en los que se define la propiedad (terceria y mejor derecho de pro-
piedad) sean los procesos reales mas empleados.

. CONSIDERACIONES PREVIAS

Cuando se define al derecho de propiedad, se dice que uno
de los caracteres de esta es la exclusividad. Por la exclu-
sividad, un bien (mueble o inmueble) puede pertenecer
a una -y solo & una— persona. Si el rismo bien ha sido
transferido a dos o mas personas, entonces necesariamen-
te tendran que dilucidar en un proceso quién es ¢l verda-
dero y (nico duefo (verus dominus). A esta litis se le la-
ma proceso de mejor derecho de propiedad.

Pero antes de entrar a sentar posicién en el tema, hay que
hacer algunas aclaraciones previas referidas a los sistemas
de transmsion de la propiedad inmueble que rigen en el
mundo.

il. SISTEMAS DE TRANSMISIGN DE LA PROPIEDAD
INMOBILIARIA A NIVEL COMPARADO

Tres son basicamente los sistemas que han regido y rigen
la cuestion, a saber:

1) El sisterna romano. En el derecho romano la trans-
ferencia de la propiedad inmueble se basaba en la
traditio,

Argentina era uno de los paises que segufa este siste-
ma. Este vivié muchos afios con un codige que esta-
blecia el requisito de la escritura publica seguida de
la tradicion para que de esta manera se construyeran

i)

derechos reales sobre inmuebles, con excepcion de la
hipoteca y la anticresis. Este sistema estuvo vigente en
dicha nacion hasta el momento en que se introdujo la
reforma al cddigo via la ley 17.711 (1968).

En Espaiia se sigue también este sistema. Expresamen-
te Blas Pérez Gonzilez y José Alguer, en sus notas a
Martin Wolff (Wolff: 1936), dejan constancia que la
comparacion con el sistema aleméan es totalmente im-
posible, pues gl Codigo espafiol “sigue las huellas del
sistema romano de la tradicién” (p. 210).

El sistema aleman. Prescribe que los inmuebles se ad-
quieren por ¢l consentimiento v la inscripcién en los
registros inmobiliarios territoriales {BGB, art. 873). El
BGB, en palabras de Wolff (1936), corona la evolu-
cién del derecho alemdn. “Apartado plenamente del
principio romano de la tradicidn, exige para la transmi-
sidn de la propiedad inmueble y para la constitucién,
transmisién y gravamen de derechos inmobiliarios li-
mitados, el acuerdo del concedente y del adquirente
sobre la modificacién juridica, y la inscripcion de tal
modificacién en el registro™ (p. 202).

Igualmente siguen esta tendencia los cédigos de Bra-
sil (arts. 530, 531 y 620) y Chile (arts. 584, 684 y 685).
Argentina se adhirid a esta corriente, a partir de la re-
forma al articulo 2.505 introducida por la ley de 1968.

{*) Catedritico de Derechos Reales a nivel de pre y posgrado. <www.eugenioramirezeriz.net>,
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iii) El sistema francés. Es dencmi- ’7

nado consensual porque basta la
convencion o contratoe .para [a
transferencia de la propiedad in-
mobiiaria. El Code establece la
transmision convencional en las
relaciones de las partes entre si,
tanto para los inmuebles como
para los muebles {arts. 71l vy
1.138), aunque con respecto a ter-
ceros, la transmisidn no se produ-
ce sino por la nseripeidn en el re-

k& No enconiramos ninguna
razon para no modificar este
sistema defectuoso del con-
sensualismo, que no responde
8 nuesira realidad, o, en todo
caso, que ya no responde a Ios
nuevos tiempos. Esa s fa ra-
zon por la gue existen miles de
procesos sohre mejor derecho
de propiedad. 9%

de 1936) lo que constituye, sin duda
unno de los tantos aciertos del Cédigo
vigente” (pp. 849-850). Si, por gjem-
plo, se produce el choque entre el pro-
pietario de un inmueble que adquirié
el bien sin inscribirlo en el registro
(el contrato basta de acuerdo con el
art. 949) y un demandante que em-
barga dicho bien, pero cuya anotacion
es posterior, en tal supuesto primard el
derecho real de propiedad, pues como
dice la exposicion de maotivos ano-

gistro de la propiedad.

tada, si el propietario “acredita que
su tituio emana de un documento de
fecha clerta anterior al embargo, el in-

Este sistema es adoptado por el
Cadigo Civil peruano: consensua-
lisamo entre las partes (art. 949), pero esa proptedad no
es oponible a terceros, sino sobre la base de la inscrip-
cién registral {art. 1.135).

1. EL FRACASO DEL CONSENSUALISMO EN EL
PERU

El sistema de transferencia de la propiedad inmueble que

sigue puestro Codige Civil es muy peligroso, pues muchas

son las personas que resaltan perjudicadas o estafadas por

las sucesivas transferencias.

Podriamos sintetizar en dos los principales problemas que
se presentan respecto a este tema:

a) Conflicto entre un derecho teal y un derecho
obligacional.

b) Conflicto entre dos derechos reales, cuando hay dos o
mis compradores del misme bien inmueble (concurso
de acreedores).

1. Conflicto entre un derecho real y un derecho per-
sonal {creditorio)
Esta hipdtesis es muy frecuente y se presenta cuando hay
una colision entre derechos de diferente naturaleza, como
seria el conflicto entre un derecho real (propiedad) y un
derecho personal u obligacional (embargo). Saberos por
principio que en ese caso el derecho real tiene supremacia
sobre el personal. La solucidn a este problema estd dada
por el articulo 2.022, 2° parrafo, de nuestro Cédigo Civil,
que dispone que en ese caso se aplicaran las disposiciones
del derecho comun. En dicha hipétesis, prima ¢l derecho
real sobre el personal.

La exposicién de motivos del Cédigo Civil publicada por
Delia Revoredo (1985) estipula lo siguiente: “La segun-
da parte del articulo 2022 trata sobre derechos de diferen-
te naturaleza, con lo que, definitivamente quedan resueltos
los problemas suscitados en este campo por ¢l vacio legal
del Cédige derogado (se refiere al art. 1050 del Codigo

mueble adquirido no responde frente
al gravamen anctado” (Revoredo: 1985).

La jurisprudencia se ha hecho eco de estos argumentos y
de la norma glosada. Asi, la sentencia de vista de 22 de ju-
nio de 1998, expedida por la Sala Civil de procesos abre-
viados y de conocimiento, recaida en el Exp, N® 437-98,
en un proceso de tercerfa de propiedad, establecié que:
“Siendo el de la embargante un dereche de ¢rédito y no un
derecho real es de aplicacion la segunda parte del articu-
{o dos mil veintidés del Codigo Crvil v no el numeral dos
mil dieciséis del mismo cuerpo legal” (Ramirez: 2008).
Sin embargo, es forzoso reconocer que la jurisprudencia
no es undnime ni uniforme en este extremo, pues hay eje-
cutorias que fallan en el sentido contrario.

2. Conflicto entre dos derechos reales, cuando hay
dos 0 mas compradores del mismo bien inmue-
ble {concurso de acreedores)

Aungue la regla del articulo 949 es muy clara, nuestro
Cédigo admite que el mismo bien inmueble sea vendi-
do a dos 0 mas personas. Es lo que se conoce como con-
curso de acreedores, De acuerdo con el articulo 1.135,
se impondrd aquel que primero registre €l inmueble, vy
solo si ninguno de los compradores (acreedores) regis-
tro el inmueble, en ese caso primard el que hubiera ad-
quiride mediaate documento privado de fecha cierta més
antigua.

Aqui el problema consistird en dilucidar quién es el ver-
dadero y dnico propietario, pues, como ya dijimos, no ¢s
admisible que sobre un mismo bien inmueble haya dos o
mas propietarios.

Complementando lo anterior, el Cédige dispone que para
oponer derechos reales sobre inmuebles a quien también
alega derechos reales sobre estos, es preciso que el que se
opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien
se opone {art. 2.022, ap. 1°). Ello implica que, cuando
se opongan dos dereches reaies, se aplica el principio de
prioridad.

£0



La jurisprudencia también ha fallado reiteradamente am-
parando estos principios. La ejecutoria suprema de 5 de
diciembre de 1996, recaida en el Exp. N® 329-96, so-
bre mejor derecho de propiedad, establecia que: “Para
oponer los derechos sobre inmuebles a quienes tienen
también derechos sobre estos, es preciso que el derecho
que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a
quien se opone; que esta norma se halla reproducida en
¢l articulo dos mil veintidés del Cédigo Civil vigente”
{Ramirez: 1997).

V. NECESIDAD DE IR A UN SISTEMA DE REGISTRO
OBLIGATORIC PARA TRANSFERIR LA PROPIE-
DAD INMOBILIABIA

Lo anterior es suficientemente claro para demostrar ] pe-

ligro del sisteina consensval vigente en nuesiro pais. Es

necesario reformar, radicalmente, el articulo 949 vy, por
ende, el articulo 1.135. Ello no obstante, el Proyecto de

Reforma del Cédigo Civil de 2006 no incluia dicha refor-

ma en el libro de derechos reales. Lo cual muestra cuan

fuera de la realidad estén los “reformadores™.

(Cuidles son las razones para no instaurar el sistema del re-
gistro para la transmisién inmobiliaria? Tradicionalmente
se han esgrimido varias razones:

i} Se ha diche que el registro es deficiente en el Perq.
Nuestro notable jurista Max Arias-Schreiber sostenia
que: “Se descarld la insceripeién en el Registro de la
Propiedad [nmueble debido a deficiencias de los Re-
gistros Pblicos no solo en Lima sino en provincias™
{Arias-Schreiber: 1992). Pero este, que podria admi-
tirse en ¢! pasado cuando nuestro registro era manual,
no lo es ahora, ya que tenemos un registro moderno y
cada vez més adecuado 2 la era virtual,

Esta critica no es exclusiva para el Peril. También en
Argenting, hasta antes de la reforma impuesia por ley
17.711, el mismo Véiez Sarsfield pensaba que Argen-
tina no estaba preparada para la publicidad por ser un
territorio tan ditatado. Pero, como ha hecho notar Al-
berto Spota, esto no se armonizaba con la exigencia de
Vélez para las hipotecas y la anticresis (Spota: 1971},
es decir, la escritura pablica y el registro.

Podemos decir entonces que, igual que en Argentina, si
para ld hipoteca ¥ la anticresis se exigia la escritura pu-
blica y el registro, o cual fue corregido por la reforma
de 1968, entonces también en el Peri debe establecer-
se €l registro obligatorio para la transferencia de la pro-
piedad, pues siempre se ha exigido para la hipoteca.

i} Seargumenta, adicionalmente, que supone mds gastos.
En realidad esto no es cierto, maxime cuando por aho-
rrar algo de dinero, un comprador termina perdiendo
todo el dinero pagado y €l misme bien inmueble.

MMALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 156

Inclusive las notarias ni siquiera estan interconectadas.
Muchos seudovendedores transfieren el inmueble en
una notaria y luego 1o vuelven a vender en otra nota-
ria. Para no hablar de Ia supuesta conniveacia entre al-
gunos malos notarios y vendedores inescrupulosos y
estafadores.

iy Se aduce, por Ultimo, gue no tenemos un catastro. Pues
bien, el sistema del catastro esta en implementacidn, vy
prento estard terminado.

Resuelto esto, no encontramos ninguna razdn para no
modificar este sistema defectuosoe del consensualismo,
que no responde a nuestra realidad, o, en todo caso,
que ya no responde a los nuevos tiempos.

Esa es la razdn por la que existen miles de procesos sobre
mejor derecho de propiedad.

V. ¢SE JUSTIFICA EL PROCESO DE MEJOR DERE-
CHO DE PROPIEDAD?

No existe nomen iuris para este tipo de procesos en el
Cédigo Procesal Civil (CPC), como no lo hay para la in-
demnizacién por dafios ¥ perjuicios, por ejemplo. Pero el
tema es de suma importancia, pues se discute nada me-
nos que respecto a la propiedad, o, mds precisamente, res-
pecto a cudl de los dos 0 mas compradores (acreedores) es
el verdadero propictario de un inmueble. Esto por cierto
ha conspirado para una mejor y mas idénea sustanciacién
procesal del tema.

Elle no impide, empero, que sea uno de los procesos rea-
les que mas se presentan en el dmbito procesal. No te-
nemos datos recientes, pero mencionaremos unas cifras
dadas por el Centro de Investigaciones Judiciales, toman-
do en cuenta los recursos de casacion presentados en la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema durante el afio
2003. Podemos sefialar que, de un total de 1,223 casos,
360 (45.79%;) se referian a obligacianes; 331 (27.06%) ca-
sos, a derechos reales; 158 (12.92%), a acto juridico; 90
(7.36%) a familia, etcétera.

Esto quiere decir que, en términos porcentuales, los pro-
cesos sobre derechos reales son los segundos que mas se
emplean. Ahotra bien, de ese total (1,223), especificamen-
te en cuanto a procesos reales, 94 casos versan sobre ter-
cerla de propiedad, 16 sobre mejor derecho de propiedad,
14 sobre prescripeion adquisitiva de dominio y 8 sobze in-
terdicto de recobrar; sin countar los procesos de ejecucion
de garantias (193).

De suerte, pues, que los procesos de cardcter real que rds
se dan son los de terceria de propiedad y luego los de me-
jor derecho de propiedad.

Recuérdese que, entre los ejemplos sefiaiados, son pre-
cisamente estos dos tipos los que més se utilizan para
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dilucidar a quién corresponde un bien inmueble que se
transfiere a dos o mas personas. Esto es, pues, sintomatico
y sirve de fundamento para que afirmemos que, en tanto
no se modifique el articulo 949 del Coédigo Civil, y los que
gstan en conexion con él (arts. 1,133, 2.022, etc.), el pro-
ceso de mejor derecho de propiedad es uno de los proce-
s50s reales que mas se presenta en la practica, y, por ende,
se justifica su regulacion y esiudio.

CONCLUSIONES

L.

Creemos que, en tanto perviva el articulo 949 del Cé-
digo Civil y, por consiguiente, el sistema consensual,
estd plenamente justificada la existencia del proceso de
mejor derecho de propiedad.

Lo anterior se desprende tambien de lo que dispone
el articulo 1,135 del Cédigo, ya que transfiriéndose el
mismo bien inmueble a dos o varias personas, es nece-
sario dilucidar quién es el verdadero y (nico propieta-
rio del inmueble. La solucidn del Cadigo Civil de que
en tal caso resulta ganador aqued que primero registrd
el inmueble, no es satisfactoria, pues supone que hay
unia persona —o incluso varias— que se perjudica por
esta estafa,

Lo misme puede decirse del articulo 2,022, apartado
1°, que determina que, en caso de colision entre dos
derechos reales inmobiliarios, prima quien opone un
derecho inscrito con anterioridad.

En nuestro pais en realidad hay des modos de adgui-
rir la propiedad inmueble: i) mediante e! simple con-
senso o contrato entre las partes (art. 949), que es el
modo regular; v, ii) por medio del registro cuando hay
que oponerlo a terceros (art. 1.133), que es el modo sui
géneris. Tales reglas no hacen sino reconocer dos sis-
temas contrapuestos que regulan la transferencia de la
propiedad inmobiliaria.

Desde el punto de vista procesal, es vital e indispensa-
ble la existencia del proceso de mejor derecho de pro-
piedad, puesto que no son pocas las circunstancias en
que estemos frente a este problema. Es mas, como se
deduce de lo afirmado en ¢l rubro anterior, el proceso
de mejor derecho de propiedad es el segundo tipo de
proceso real que mas se emplea, a contintacion de la
terceria de propiedad, sintoeméticamente aguellos dos
procesos donde se define la propiedad.

Los proyectos de reforma del Cédigo Civil, como por
gjemplo el que hizo suyo el Ministerio de Justicia en
el 2006, no prevén el inmediato cambio del texto del

articulo 949 y. por secuela natucal de este, la modifica-
tovia del articulo 1.135 del Cédigo.

Los Registros Pitblicos han mejorado sustancialmen-
fe con refacidn a €pocas pasadas. Esta institucion luce
abora: 1) una infraestrucuira modema e interconectada
virtualmente; ii) costos sustancialmente mas bajos que
antes, al (gual que los costos de [os notarios; iii) una
avanzada elaboracidn del sistema catastral nacional.

El sistema notarial estd desarticulado. Se requiere por
el contrarto un sistema donde los notarios estén inter-
conectados, para asi evitar que los timadores y estafa-
dores profesionales los sorprendan. Se llega al extre-
mo de gue un vendedor transfiere un inmueble en una
notaria y luego lo vende en ofra notaria. Es decir, ya ni
siquiera el problema es entre un bien registrado v otro
que no lo estd (caso previsto por el art. 1,135), sino
que el mismo bien inmueble es vendido en dos 0 mas
notarfas. -
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Mesa Redonda con Jorge Avendano Valdez"),
Martin Mejorada Chauca®™ y Romulo Morales Hervias™

piscusionentornoalCuarto Pleno Casatorio

Civil sobreel concepto de Posesion Precaria™
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1. Con relacion al tema del Pleno Casatorio,
icual fue el estado de la cuestion que motivo la
decision de los vocales de abordar el desalojo
por ocupacion precaria? ¢Consideran que era
necesario el analisis de dicha institucion por
parte de la Corte? Esto teniendo en mente la gran
variedad de temas que podrian ser pertinentes
para un tratamiento jurisprudencial.

Jorge Avendafio: Soy de la opiniéon que si era necesario
que la Corte Suprema fijara una posicién 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
Peru requerian de cierta orientacion. Aun dentro de la Corte
Suprema habia opiniones distintas, ya que el articulo 911 del
Cédigo Civil ha dado lugar a muchas discusiones.

Como sabemos, la ocupacion precaria tiene su origen en
Roma, sobre la cual no cabe remontarnos ahora. Sin embargo,
en el Peru esta era una institucion muy usada. O mejor dicho,
la desocupacion por ocupacion precaria, desalojo o desahucio.

Hubo una época en que estaban prohibidos todos los juicios
de desalojo, o desahucio, como lo definia el antiguo Cddigo de
Procedimiento Civiles. Bajo el antiguo cddigo, solo se podia
desalojar cuando faltaba pago, y aun asi cuando se trataba
de una casa de habitacién (tuvieran el valor que tuvieran), el
ocupante o inquilino podia consignar el valor que adeudado
mas una cantidad prudencial equivalentes a las costas del
proceso y se cortaba el juicio.

Es bajo esta antigua regulacion que era muy frecuente que
se diera la siguiente situacion: Yo le alquilo mi casa a Juan;
sin embargo, el que vivia en la casa era Jorge, quien era su
hermano y ocupaba la casa porque el primero habia 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 podia acreditar los pagos hechos,
entonces cabia en ese caso el juicio de desalojo por ocupacion
precaria. Ello como una excepcion a la regla general a la
prohibicion a los juicios de desalojo en aquel tiempo.

Cuando redactamos el Cddigo Civil quedd ese rezago del

ocupante precario porque habia sido muy utilizado con arreglo
al codigo procesal anterior. Por otro lado, habia una gran
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utilizacion de la institucion legal habia aun
mucha discusion y por eso, era necesario que
un Pleno Casatorio definiera que como deberia
entenderse la figura del ocupante precario.

Martin Mejorada: Se trata de un
pronunciamiento vinculante del Pleno Civil
de la Corte Suprema, por el cual se fijan
criterios para identificar al poseedor (precario)
que debe ser retirado del inmueble por la
via del proceso de desalojo (articulo 586 del
Cadigo Procesal Civil). La Corte ha sefialado
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 resolucién 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 relacion exigiendo la devolucion del
bien; iii) cuando el poseedor invoca un titulo
cuya nulidad se aprecia claramente, sin mayor
investigacion; 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
titulo sobre el suelo, pese a haber construido
sobre él; y, vi) cuando el poseedor que alega
haber ganado la propiedad por prescripcion no
exhibe prueba contundente sobre ese hecho
juridico.

Antes de este precedente existia incertidumbre
sobre cuando se consideraba precario al
demandado a efectos del desalojo. Las
posiciones de la judicatura eran sinuosas y
la doctrina local mas aun. Desde posturas
histéricas, algo desfasadas, sobre el concepto
de precario, hasta las interpretaciones literales
de las normas sustantivas y procesales,
pasando por definiciones funcionales mas
flexibles, lo cierto es que habia para todos
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los gustos menos claridad. El precedente tiene el gran
meérito de haber fijado un camino de alguna certeza sobre la
materia y eso es lo mas valioso en materia judicial, se llama
“predictibilidad”.

La produccion de precedentes vinculantes es competencia
exclusiva del Pleno de la Corte Suprema, derivada de una
autorizacion prevista en el articulo 400 del Codigo Procesal Civil.
A partir de un caso concreto los jueces supremos se reunen y
abordan una cuestion recurrente en los despachos judiciales,
decidiendo cémo se debe interpretar la ley en un determinado
asunto. No cabe duda que el desalojo, concretamente la
identificacion del poseedor precario, es un asunto de gran
reiteracion en las disputas sobre derechos inmobiliarios. Asi
pues la eleccién del tema estuvo perfectamente justificada.

Romulo Morales: El estado de la cuestion se puede dividir
en tres situaciones descritas en el Fundamento 50 de la
Casacion 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
legislacion no muy precisa” y la doctrina otorga “un concepto
variado, impreciso y contradictorio”; (ii) esta situacion genera
inseguridad juridica que es aprovechada por quienes, sin
justificacion juridica, poseen un gran niumero de predios por
un tiempo prolongado; vy, (iii) ademas dicha situacion genera
un alto porcentaje de gasto del presupuesto del Estado para
atender la solucion de tales conflictos. Si el estado de la
cuestion se resumiera en esas tres situaciones, considero que
no eran suficientes para hacer un analisis sobre el precario. Hay
otras razones por las que si era necesario un pronunciamiento
como los abusos de los demandantes de iniciar procesos de
desalojo contra arrendatarios o compradores calificandolos
errbneamente como precarios.

2. Se pueden observar en el Pleno Casatorio al
menos dos posturas: la que identifica a la figura
del precario con la detentacion en virtud a una
mera liberalidad o tolerancia; y la postura que le
da al concepto de precario un contenido procesal
en funcién a las normas del Cédigo Procesal Civil.
¢Cual es su posicion al respecto?

Jorge Avendano: Mi posicion se acerca mas a aquella que

entiende al poseedor precario con aquel que detenta en virtud
de una mera liberalidad o tolerancia. El Cédigo Civil entiende
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de esa forma al poseedor precario, como
poseedor ilegitimo, ya que este nunca tuvo
titulo o si lo tuvo, este ha fenecido.

Por eso, el ocupante precario se identifica
usualmente con aquella persona que ocupa la
propiedad del projimo. El Codigo Civil no hace
ninguna mencioén de si el ocupante precario es
aquel que paga o no la renta, sino aquel que
no tiene titulo.

Ahora, debemos entender la palabra “titulo”
como contrato, 0 mas en especifico como acto
juridico, y no como papel. Por ello, quien tiene
un titulo, tal como lo entiende el codigo, es
aquel quien tiene un convenio y por tanto, tiene
el derecho a cambio del pago de unarentao el
que tenia fenecido. Ello porque podria darse el
caso que me dieran el alquiler del bien por un
plazo de cinco afos y yo siguiera ocupando el
bien, a pesar de que mi titulo ya ha fenecido.

Martin Mejorada: Mi posicién es la que
sustenté en el Pleno en calidad de amicus
curia, y es la que primé en el sentir de la
mayoria de los jueces supremos. La Corte ha
analizado ampliamente los fundamentos del
concepto de posesidn precaria, tanto desde
el punto de vista de la norma positiva que la
define (articulo 911 del Cdédigo Civil), como
atendiendo al rol que corresponde al desalojo
en el sistema de justicia. Se ha decidido por
una definicion amplia de poseedor precario.
Esto implica que en cada caso el juez
debe apreciar con libertad y conviccion si
corresponde o no la entrega del bien, teniendo
en cuenta la evaluacién sumarisima y de
urgencia que supone el desalojo.

Como en este proceso no se hace una
investigacion profunda de los derechos
alegados, sino solo un sumarisimo examen
de titulos y fuentes juridicas, es poseedor
precario quien en tales circunstancias se le
percibe como carente de derecho. Puede ser
que la apreciacion sumaria conduzca a una
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decision no deseada y se considere sin derecho a quien si lo
tiene, y viceversa. Esto no debe escandalizarnos pues siempre
guedan los procesos latos para resolver lo que sera definitivo,
contrariando, de ser el caso, lo que resolvio el juez del desalojo.

Por ejemplo, en el desalojo se podria resolver que el poseedor
debe entregar el bien (es precario) porque su contrato se
resolvio extrajudicialmente cumpliendo las formas, sin
embargo, en el proceso lato que se sigue después, se
establece que en realidad la resolucion no se produjo porque la
causa invocada para la extincion del vinculo no era conforme.
El demandado en el primer proceso fue un precario porque
a los ojos del sumario carecia de derecho a permanecer en
el bien. Lo que ocurrié en el segundo proceso no afecta esa
conclusién. Solo se es 0 no poseedor precario en el ambito del
desalojo. Siluego se establece que el poseedor tenia derecho
aquedarse en el bien podra regresar, empero la atribucion de
“precario” estuvo bien puesta. Fuera del desalojo el poseedor
es legitimo o ilegitimo, no precario.

Se podria creer que un concepto tan amplio de poseedor
precario implica demasiada discrecionalidad para el juez,
generandose incertidumbre para los poseedores. La verdad
es que cuando un ocupante tiene derecho sobre el bien
usualmente cuenta con los titulos que lo acreditan, al menos
en apariencia. Si no puede mostrar algun signo material del
derecho que se atribuye y el demandante si lo hace, pues no
merece continuar en posesion. La evaluacién de urgencia puede
generar resultados injustos, es verdad, pero con la ponderacion
adecuada y teniendo presente los casos que ha establecido
el Pleno la solucién serd normalmente acertada. Ademas,
la decision 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 aprecio en el sumario.

Silos jueces son funcionarios con criterio material y legal (como
se espera) no debe haber sorpresas. Ahora bien, si creemos
que los magistrados tienen dificultades para interpretary aplicar
el Derecho, habra sorpresas no solo en lo desalojos sino en
todos los procesos judiciales. Lo cierto es que esa amplitud esté
controlada con el listado de casos sefalados en el precedente
vinculante, que claramente contiene las situaciones mas
recurrentes. El Pleno ha sefalado el derrotero para facilitar la

actividad cognitiva de los jueces a través de
supuestos muy concretos. Para el dia a dia
no hay duda que el gran aporte es la relacién
de casos que contienen la sentencia del Pleno,
mientras que para el mundo académico las
consideraciones han delineado los elementos
centrales de una importante figura legal, la
posesion precaria.

Romulo Morales: Las dos posturas parten de
un error conceptual segun el cual el precario
es un poseedor. He tenido la ocasion de
sostener que el precario es un tenedor o un
detentador y no un poseedor®. La normativa
aplicable por analogia es la del servidor de la
posesion que es un tenedor o detentador con
especiales caracteristicas.

3. ¢Cuanrelevantes,y de qué manera,
fueron los antecedentes histéricos
y el tratamiento comparado del
precario para la Corte al momento
de adoptar una posicion?

Jorge Avendano: En lo que respecta a los
antecedentes histéricos peruanos, el Pleno
Casatorio si los ha tomado en cuenta. Sin
embargo, los antecedentes historicos de otros
ordenamientos no se han tratado mucho.

Lo que he venido explicando de la figura
regulada del ocupador precario en el antiguo
Cadigo de Procedimiento Civiles no ha sido
objeto de andlisis en la legislacion comparada,
al menos no que yo recuerde.

Martin Mejorada: Mi sensacién es que no
fueron muy relevantes. Luego de una larga
exposicion sobre los antecedentes de la
figura, tanto histéricos como doctrinarios del
derecho comparado y de las posturas locales,
la posicién mayoritaria opta por una solucién
funcional. Se resuelve que los jueces deben

(1)  MORALES, Romulo. El precario: ¢es poseedor o tenedor (detentador)? A propésito del Cuarto Pleno Casatorio Civil. En:
Dialogo con la Jurisprudencia. No. 180. Lima: Gaceta Juridica, 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 fija criterios
para identificar al precario con cierta facilidad y sacarlo del
predio que ocupa sin derecho, ahi donde en el pasado habria
permanecido debido a la supuesta oscuridad del concepto.

Romulo Morales: El Cuarto Pleno Casatorio Civil no
tomo en cuenta la doctrina comparada de Alemania, ltalia
y Portugal para determinar el significado del precario. El
concepto de precario es uno de la doctrina del negocio
juridico 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 esta constituida por la limitacion de los medios
de tutela de una situacién juridica de modo que estos no
reaccionan a determinada actuacién de un tercero, y por
eso, el precario corresponde a la posicion de quien se
beneficia de esa limitacién. El tolerante tiene un precario.
La vinculacién entre tolerancia y precario viene de hecho
de la tolerancia que da origen a un precario”®.

Esta relacion entre el precario (detentador o tenedor o sujeto
autorizado o tolerado) y el poseedor (sujeto autorizador o
tolerante) nace de un negocio juridico de autorizacion: “La
autorizacion es un acto juridico especificamente destinado a
provocar, directa o indirectamente, la obtencion de legitimidad
para el autorizado. La autorizacion se realiza como titulo de
legitimidad. La autorizacién puede constituir una posicion
juridica en la esfera juridica del autorizado que le permite
actuar en nombre propio sobre la esfera del autorizador
(autorizacion constitutiva)”®. El poseedor autoriza al precario
a la tenencia o a la detentacién de la cosa mediante un
negocio juridico unilateral: “La autorizacién constitutiva es
tipicamente un negocio juridico unilateral, del cual resulta
por reflejo para el autorizado un precario”®. Asi, el precario
tiene legitimidad para la tenencia o la detentacién de cosa: “La
legitimidad es un punto de partida para la eficacia del acto, y
para la determinacién de lo que es necesario para la eficacia

Idem.; p. 460.

DE VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais. Op. cit.; p. 460.
DE VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais. /dem.; p. 181.
DE VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais. idem.; p. 112.
DE VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais. idem.; p. 113.
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del acto. Mediante el juicio de legitimidad es
posible saber quién es la persona concreta
para realizar ciertos actos juridicamente
eficaces sobre determinados objetos de tal
manera que los mismos se pueden considerar
juridicamente eficaces”®).

Ademas, el sujeto autorizador (poseedor) tolera
la tenencia o la detentacién de la cosa por
parte del sujeto autorizado (precario): “Pero al
mismo tiempo en la tolerancia el titular tolerante
siempre esta consciente del comportamiento
del tercero y su propia posibilidad de reaccién,
no reaccionando voluntariamente, en la
inaccién el titular puede estar, o no estar,
consciente de ello. La consciencia de violacion
y de la posibilidad de reaccién es esencial
en la tolerancia, pero ya no es la inaccién™®.
La tolerancia es un concepto clave para
entender la situacion del precario: “Aquel
que tolera, se encuentra en una situacion en
la cual, sabiendo de la violacion y pudiendo
reaccionar, decide soportar voluntariamente
esa situacion. No solo puede tolerar o no, sobre
todo, escogiendo si reacciona a la actuacion del
tercero o no, opta por no hacerlo, creandose
una actuacion tolerada. El tolerante conoce y
soporta pacientemente el acto del tercero™. No
obstante, la situacién de tolerancia se extingue
cuando el poseedor (sujeto autorizador
o tolerante) revoca el negocio juridico de
autorizacion y sucesivamente puede exigir al
precario la entrega (no la restitucién) de la cosa.

4. De la forma que ha sido planteado
el Pleno, ¢puede tener todavia algun
asidero una posicion distinta a la
adoptada?

Jorge Avendafio: No deberia discutirse sobre

DE VASCONCELOQOS, Pedro Leitdo Pais. A autorizagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012; p.131.
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otras posiciones. Justamente ese es el proposito de los plenos
casatorios, que sean vinculantes para todos, ello incluye tanto
a los jueces como a los demas operadores juridicos. En el
caso del presente Pleno Casatorio, que se dio a propdsito
de un proceso de desalojo por ocupacién precaria, la Corte
Suprema se ha pronunciado en un sentido. Decision que es
vinculante no solo para quienes conforman el colegiado que
dio origen a la resolucion, sino para todos los jueces de todas
las jerarquias. Por tanto, no deberian caber mas discrepancias.
Sin embargo, todo ello es lo que en teoria deberia darse, lo
mas probable es que en la practica 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 animaria a decir que los propios jueces de
la Corte Suprema tenian algunas confusiones respecto a este
temay que aun las tienen. Por ello, me temo que se van a dar
interpretaciones diversas aun después del Pleno Casatorio.

Martin Mejorada: La Corte no tiene facultades legislativas,
empero a través de los precedentes vinculantes se logra un
efecto similar y hasta se diria mas eficaz, ya que el precedente
da lugar a uno o varios casos que al ser supuestos practicos
se entienden mas facilmente que una norma, y son igualmente
obligatorios. Es cierto que los precedentes dan cuenta de la
interpretacion y aplicaciéon de normas, pero al fin y al cabo “la
ley es lo que los jueces dicen que es”y silo dice un Pleno, no
solo es una opinién juridica sino un mandato que todos los
jueces deben obedecer.

Por més emotivas y sélidas que sean las discrepancias con
lo resuelto en el Cuarto Pleno, la decision estd tomada y en
adelante la posesién que da lugar al desalojo es la que se
sefala en el precedente. Este hecho es valioso en si mismo,
ya que al menos para los supuestos que el precedente indica,
no habré duda sobre cédmo deben resolver los jueces. Se llama
“predictibilidad” de las decisiones judiciales y es el valor méas
apreciado en un Estado de Derecho.

Romulo Morales: Es posible sostener una tesis distinta a
la desarrollada por el Cuarto Pleno Casatorio cuando sus
argumentos, segun pienso, se basan en un error conceptual
segun el cual el precario es un poseedor inmediato.

5. Con relacion a los supuestos consignados
explicitamente en el Pleno, ¢fueron
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todos adecuados? ¢Qué otros casos
podrian mencionarse?

Martin Mejorada: La Corte deja en claro que
estamos ante una lista enunciativa, de modo
que las consideraciones del Pleno serviran para
resolver otros casos similares. También se ha
establecido que en estos supuestos no existe
una declaracion definitiva de derechos, sino
solo la constatacion veloz del titulo que segun
el demandante le permite acceder al bien, y
de la causa que tendria el demandado para
permanecer. Silas circunstancias materiales que
rodean las alegaciones se aprecian complejas
para lo apretado del proceso de desalojo
(proceso sumarisimo), no se ordenara la entrega.
El Pleno concluye que nada de lo resuelto en el
sumarisimo es vinculante para los procesos
latos en los que se discute ampliamente sobre
los titulos del predio (accién 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 mas
saltantes de la experiencia judicial. Existen
infinidad de casos que podrian considerarse
como parte del precedente, dada su flexibilidad.
Uno que me gusta mencionar en clase es la
del poseedor que dice ser duefio porque el
propietario anterior le regalé 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 donacién inmobiliaria
requiere una escritura publica conforme al
articulo 1625 del Cédigo Civil. EI documento
privado no tiene ningun valor para estos
efectos y eso lo sabe perfectamente el juez
del desalojo.

Rémulo Morales: Los casos citados en el
Cuarto Pleno Casatorio Civil son inadecuados
porgue ninguno de los sujetos mencionados
son precarios. Por ejemplo, los arrendatarios
no son precarios sino poseedores inmediatos.
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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 el Pleno pedir en lo posible un
analisis de fondo de las demandas, evitando
las improcedencias, si se trata de un proceso
sumarisimo

Jorge Avendaho: En realidad, no cabe realizar un andlisis
de fondo, en especial cuando hablamos de un proceso de
desalojo. En este ultimo caso, lo Unico que se debe probar
es si quien esta siendo demandado tiene un titulo. Asimismo,
de ser el caso que el demandado tenga un titulo este debe
constar en un papel. Ello es obvio ya que toda relacién juridica,
mas aun un contrato, consta en ordinario en un papel que
permitan acreditar lo que se alega. Después de ello, no cabe
mas prueba que actuar. Asimismo, si lo que se alega es que
la relacién juridica ya se extinguio, se sigue la misma ldgica.

Podriamos estar hablando de un contrato de arrendamiento, o
uno de usufructo, o de cualquier relacion juridica que autorice
a alguien a usar el bien de un tercero, y en todos esos casos
deberia haber un papel con fecha que los acredite. Bastara
pues con observar el papel para darnos cuenta si la relacion
juridica se extinguio o no.

Martin Mejorada: Aun en la sumariedad del desalojo los
jueces deben hacer un andlisis de la situaciéon del demandado,
sobre la base de las pruebas que se presentan en el proceso
de urgencia. La decision que se adopta se basa en la
apariencia del derecho. La conclusion no es definitiva sobre
el derecho a poseer, de modo que no hay drama. Quien se
considere afectado por el resultado del desalojo puede llevar
la discusién sobre el derecho a poseer a un proceso lato, pero
ahi si tiene que probar de manera contundente su derecho
sobre el bien, mas alla de las apariencias.

Romulo Morales: Es una contradiccién hacer un andlisis
sustantivo en un proceso disefado para no ejercer las
defensas de fondo y de forma.

7. Entendemos que el Pleno vincula todas las

sentencias jurisdiccionales, ¢ustedes consideran
que siempre se debera tomar esta posicion? ¢Cual

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

creen que va a ser el impacto del
Pleno en los procesos judiciales?

Jorge Avendano: Bueno, asi deberia ser. En
ello consiste el Pleno Casatorio, que el acuerdo
al que han llegado los vocales supremos obligue
atodos. Los abogados han de tomar en cuenta
siempre el pleno y no plantear fuera de lo que en
él esta establecido. E igualmente, los jueces no
deberian sentenciar fuera de lo ya establecido en
el pleno. Sin embargo, como ya he mencionado
en esta conversacion, creo que el resultado del
pleno, la resolucién que ha dado a lugar a un
fallo que no es suficientemente claro. En ese
sentido, me temo que las discusiones respecto
a este tema van a continuar.

Martin Mejorada: Obviamente, para eso
existen los plenos, para dar certeza y confianza
en las decisiones. El Cuarto Pleno ya viene
produciendo sus frutos, no solo porque las
sentencias de las instancias inferiores se
estan uniformizando, sino porque los propios
litigantes estan ajustando su conducta sobre la
permanencia posesoria de bienes ajenosoenel
diseno de estrategias para recuperar sus bienes.

Romulo 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 seria una afirmacién que
contraviene los principios constitucionales de
la administracién de justicia sino que ademas
se impediria el desarrollo de otros argumentos
juridicos bien fundamentados. Ademas, si se
considera que la jurisprudencia es obligatoria
porque lo dicen los jueces de la Corte
Suprema, el mensaje seria pernicioso: “Soy
juez y digo lo que quiero”. Ello es inaceptable.
Nadie tiene la dltima palabra en cuestiones
juridicas. Toda interpretacion es cuestionable
y es bueno que lo sea para el desarrollo de
otros argumentos juridicos adecuadamente
fundamentados.
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Con este trabajo académico, el
doctor Raul Ravina repasa los
principales aspectos de la posesion y
sus métodos de defensa. A
continuacion, el autor comenta las
implicancias, ventajas y desventajas
que ha traido consigo la reciente
modificacién del Coddigo Civil en
materia de defensa posesoria
extrajudicial.
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Analisis de la modificacion del articulo 920 del Cadigo Civil.

"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 esta permitido
resistir, para no ser echado, sino que el que
hubiere sido echado eche al mismo, no
después de un intervalo, sino
inmediatamente”

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

El 12 de julio del presente afio, se publico la Ley N© 30230 que, entre otros temas,
modificd el articulo 920° del Cddigo Civil, referido a la defensa posesoria. El presente
trabajo tiene por finalidad analizar los alcances de la modificacion y la conveniencia de
la misma.

I. Heterocomposicion 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 algin
bien o por algin incumplimiento, la vida en sociedad determina que se produzcan
diferencias entre las personas, que tienen que ser resueltas. Es asi que, en un primer
momento, como sostiene Monroy?, la “accién directa” se perfila como la primera
solucién a los conflictos de intereses en la evolucidn histérica de la humanidad, en la
que “el animal humano resuelve en forma inmediata, practica e instantanea 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 autor’ hace referencia a un ejemplo sencillo pero ilustrativo
para entender la forma en que se resolvian los conflictos interpersonales al inicio de la

Monroy Galvez, Juan, En: “ Teoria General del Proceso”, Palestra Editores, Lima 2007, pp.
39-40.

Monroy Galvez, Juan, En “Teoria General del Proceso’, Palestra Editores, Lima 2007, p.
39.
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historia del ser humano: el escenario se centra en el Paleolitico inferior en el que se
produce una disputa entre dos hombres primitivos, originada en atencién a que uno le
ha arrebatado la lanza (su instrumento de supervivencia) al otro; asi, 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 posesion de la lanza es la
confrontacion fisica directa entre los protagonistas con la probable desaparicién o
inutilizacion de ambos contendientes. En la misma linea se pronuncian Alzamora
Valdez® y Couture °.

Sin embargo, esta forma de resolucion de conflictos hubiese podido terminar en la
autodestruccion de nuestra especie, por ello, los seres humanos deciden ponerse de
acuerdo en respetar algunas reglas basicas de respeto mutuo que, entre otras
obligaciones, impone poner en manos de un tercero (el Estado) la resolucién de sus
disputas, eliminandose la accidn directa. Asi, lo sefiala Monroy?®, las situaciones que en
los estadios primitivos de la civilizacion fueron resueltas directamente utilizando la
fuerza, y con el tiempo se fueron autorregulando por cada cultura, postulandose
inicialmente la intervencion de un tercero quien, al evitar la agresion directa de los
interesados, proponia ademdas una solucién al conflicto. ’

Esta forma de resolver conflictos se conoce como heterocomposicion y es la forma mas
civilizada en que los seres humanos en sociedad resuelven los conflictos que no han
podido resolver directamente de forma civilizada®. Al respecto, Reggiardo® sefiala que

“En las sociedades primitivas-historicas o actuales- los hombres apelan a la fuerza para
defender sus derechos. Cada cual califica su pretensién, 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 atafien”. Alzamora Valdez, Mario, Derecho Procesal Civil-Teoria General
del Proceso, Lima, Tipografia Peruana. 1967, p. 1.

“El hombre primitivo, no sélo primitivo en la edad histdrica sino también primitivo en la
formacion de sus sentimientos e impulsos morales, la reaccion contra la injusticia parece
bajo la forma de venganza. El primer impulso del alma rudimentaria es la justicia por
propia mano. Sélo a expensas de grandes esfuerzos historicos 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., Introduccion al Estudio del Proceso Civil, Buenos Aires.
De Palma. 1978. p. 16-17.

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

“De un caos en que prevalecia la Ley del mas fuerte se pas6 a un orden juridico en que
prevalece el criterio de un sujeto imparcial sustituyéndose la accion directa frente al
adversario por la accion dirigida hacia el Estado (...)". Gonzalez Pérez, Jesus, £/ derecho a
la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, p. 20.

Método conocido como el de la Autocomposicidn que consiste en la resolucion del
conflicto a partir de un acuerdo entre las partes, en el que no medie coaccion y/o
coercion, por parte de los involucrados en el referido conflicto en atencién a sus intereses
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este método se caracteriza porque las partes no solucionan el conflicto por si mismas,
sino que la labor corresponde a un tercero cuya decision es de obligatorio
cumplimiento para ellas'.

Frente a la heterocomposicion, tenemos a la autotutela, respecto a la cual Alcala-
Zamora sefala que, “expresa la natural reaccion del sujeto lesionado en su interés,
cuando el impulso de los contendientes en litigio, que al acudir a ella se dejan llevar
por consideraciones egoistas, con prescindencia de toda idea de solidaridad social™.

Respecto a la autotutela, Reggiardo comenta que la alta probabilidad de que se
generen consecuencias nefastas a partir del actuar violento, llevd a que las sociedades
busquen métodos donde un tercero intermedie para evitar la descomposicién social, de
ahi que la autotutela generalmente esta prohibida por la ley y es permitida solo de
manera excepcional. Por su parte, Véiscoi'? sefiala que “la autotutela se caracteriza por
dos notas especiales: (i) la ausencia de un tercero distinto a las partes que pueda
resolver el conflicto; v, (ii) la imposicion de la decision de una de las partes a la otra.”

La existencia de la heterocomposicién no elimina del todo la autotutela, de hecho, por
excepcion, nuestro ordenamiento admite algunos supuestos de autotutela que
Reggiardo®, aplicando los criterios utilizados por Ovalle Favella®, los clasifica de la
siguiente manera:

“(i) la respuesta a un ataque precedente, que es el caso de la legitima
defensa (articulo 20.3 del Coddigo 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 desposeido (articulo 921 del Cddigo

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

Reggiardo Saavedra, Mario, “Encuentros y desencuentros de la jurisdiccion: sobre el
disefio constitucional de la solucion de conflictos”. En: “Ius et veritas”, Lima, 2013, p. 20-
21.

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

10

1 Alcala-Alzamora Y Castillo, Niceto, Proceso, Autocomposicion y defensa, 2da Ed.,

Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1970, p. 30.

12 Véscovi, Enrique, Manual de derecho procesal: actualizado segun el Codigo General del

Proceso, 3° Edicion, Ediciones Idea, Montevideo, 1994, p. 9.

13 Reggiardo Saavedra, Mario, “Encuentros y desencuentros de la jurisdiccién: sobre el

disefio constitucional de la solucién de conflictos”. En: Ius et veritas, Lima, 2013, p. 17-
18.

Ovalle Favela, José, En “Teoria general del proceso”, Tercera edicion, Oxfrod University
Press - Harla, México D.F., 1996, p. 11-14,

14
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Civil)*; (ii) el derecho de retencién del poseedor en los casos que debe ser
reembolsado de mejoras (articulo 918 del Codigo Civil); (iii) el ejercicio de
las facultades atribuidas al mando para hacer frente a situaciones de
excepcion, como es el caso de la obediencia jerarquica (articulo 20.9 del
Cddigo Penal); (iv) el ejercicio de la potestad de uno de los sujetos en
conflicto, como son las facultades disciplinarias y sancionadoras, y; (v) la
presion o coaccidn sobre la contraparte para lograr el prevalecimiento de
los propios intereses, también conocida como medida conflictiva.”

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

(...) aquellas formas (de autotutela) no pueden estimarse antijuridicas
puesto que las autoriza el ordenamiento juridico, deben reputarse como a-
juridicas desde el punto de vista del sujeto que las utiliza. Pone como
ejemplo el caso de la legitima defensa. Cuando un hombre es agredido por
otro, asi este sea un eximio penalista, no evoca requisitos legales de la
legitima defensa para acomodar a ellas su reaccion. Repelera el ataque
como pueda y con lo queda. Sera después el 6rgano jurisdiccional quien
evalué si quien alega defensa legitima se excedid o no de los requisitos

previstos por la leyZe.”

Dado que el tema central de este articulo es la defensa extrajudicial de la posesion,
haremos una comparacion 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 posesién'’. En ese sentido, para simplificar la comparacion,
presentamos el siguiente cuadro.

Defensa extrajudicial de la posesion Legitima Defensa®

Agresion ilegitima: conducta humana que
es actual (que la agresion sea inminente y
se siga desarrollando) y agrede a un bien
juridico.

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

15 El articulo correcto es el 920 del Cédigo Civil.

16 Reggiardo Saavedra, Mario, Encuentros y desencuentros de la jurisdiccion: sobre el
disefio constitucional de la solucion de conflictos. En: Ius et veritas, Lima, 2013, p. 18.

7 Utilizaremos para estos efectos el texto recientemente derogado.

18 Villavicencio Terreros, Felipe, Derecho Penal: Parte General, Primera Edicion, Grijley,
Lima, 2006, p. 534-546.
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Necesidad de Defensa: "Solo los bienes del
¢éComo?  Proporcional a los medios|agresor pueden ser afectados por la
utilizados en la agresidn, sin exceder lo|defensa siempre que le sirvan para la
necesario para evitar el despojo o|agresién”. La referida defensa debe ser
recuperar el bien. necesaria y racional, es decir,” (...) la
idénea para impedir o repeler la agresion”.

¢Cuando? En la minima unidad de tiempo
existente entre el ataque y la defensa. Ello
en atencion a la dramatica situacién en la
que se encuentra.

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

Elemento subjetivo: “La accion defensiva
debe responder a wuna voluntad de
defensa”.

Como se puede apreciar, mas alla de algunas particularidades, ambas instituciones
coinciden en que i) se tratan de medidas excepcionales que solo se permiten en tanto
se cumplan todos los elementos de hecho que las normas que las autorizan exigen, ii)
buscan evitar la consumacion de un dafio inminente, iii) debe haber concurrencia o
inmediatez entre la agresién y la accién de autotutela, iv) la respuesta debe ser
proporcional y no debe usarse como una oportunidad de infringir un dafio
desproporcionado al agresor, es decir, en ningun caso esta 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
solucién mejor, en el momento en que se realizan los hechos. Sin embargo, la
regulacion de su ejercicio demuestra que el legislador ha querido que estos
mecanismos se mantengan como excepcionales.

II. El derecho de posesion.-

El articulo 896 del Codigo Civil define a la posesion como “el ejercicio de hecho de uno
0 mas poderes inherentes a la propiedad”, siguiendo con esto la teoria objetiva de la
posesion de Rudolf Von Ihering.

La teoria objetiva de la posesion relativiza (pero no elimina) el "animus” (o elemento
voluntario) para la existencia de la posesion. En ese sentido, la voluntad requerida para
la posesion es solo una voluntad de poseer (animus possidend;) por lo que el
comportamiento solo requerird de un origen de voluntad y que no se trate de un acto
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ausente de voluntad. Ademas, el “"animus” sdlo sera identificable “incorporado” en el
comportamiento.

En cambio, la teoria subjetiva de la posesion de Friedrich Karl Von Savigny (acogida en
paises como Argentina), considera indispensable, para que una situacion sea
considerada como posesoria, que la conducta venga acompanada de la 'Iintenciéon de
conducirse como propietario” o "animus domini” como elemento constitutivo de la
posesion, y en ese sentido, no admite la condicién posesoria de terceros como el
arrendatario, comodatario o depositario (que para la teoria objetiva podrian ser
poseedores inmediatos), pues ninguno desea dejar de reconocer la propiedad del
dueiio, sino que “detentan” el bien con el consentimiento del verdadero propietario.

En palabras simples, de acuerdo con la teoria objetiva de la posesion, que nuestro
Codigo Civil acoge, sera poseedor aquel que se comporte respecto a un bien como
razonablemente se comportaria un propietario. La posesidon surge de la conducta
propia asi como de su impacto en los terceros, de manera que el poseedor actta sobre
el bien como lo haria el propietario o copropietario legitimo o titular de algun derecho
patrimonial sobre el bien'. Respecto a los terceros, la posesidn debe tener un caracter
aparente, debe ser publica e identificable socialmente, pues el poseedor, para ser tal,
debe ser percibido como si fuera el propietario, aunque en la practica no tendra que
serlo®.

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

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

lo haria un propietario. Es el caso de aquel que posee en razon de un derecho de
servidumbre (cuente o no con este titulo) en este caso, el comportamiento requerido
sera distinto al que realizaria un poseedor a titulo de propietario. Por ejemplo, respecto a
un predio agricola, es diferente el comportamiento posesorio que realiza el propietario o
el usufructuario del predio (que en la mayoria de casos implicara la siembra, cultivo y
cuidado general del terreno) al comportamiento del vecino que ejerza una servidumbre
de paso sobre el predio agricola (que se expresara ejerciendo el paso por este predio)

20 Si bien la posesion es la “exteriorizacion” o ejercicio de hecho de los atributos de la

propiedad y la proteccién de la posesién busca otorgar una defensa indirecta de la
propiedad (porque posesion y propiedad muchas veces coinciden) no es necesario que el
poseedor ostente la propiedad del bien ni ningin derecho menor que legitime su
posesion.
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El derecho de posesién es una de las instituciones mas 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, mas allda de que ejerza la posesién de forma legitima o ilegitima, tiene
derecho a los frutos del bien*, al pago de las mejoras necesarias y Utiles que realice
en el bien y a retirar las de recreo (siempre que no se deteriore el bien) a la
prescripcion adquisitiva de dominio y, en especial, a la defensa posesoria.

En cuanto a la defensa de la posesion, nuestro sistema legal establece dos
mecanismos especiales de proteccidon posesoria, la defensa extrajudicial de la posesion
y los interdictos de retener y recobrar’®. En ambos casos, el legislador ha querido
otorgar al poseedor de mecanismos muy expeditivos para la conservacion y
recuperacion de la posesién®.

III. La importancia de la defensa de la posesion

El tema de la defensa de la posesidn suele generar inquietud y preguntas como éPor
qué se debe defender el derecho de posesion? ¢Cual 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? éDebe protegerse al poseedor incluso contra el
legitimo propietario?

Al respecto, cabe analizar cual es la justificacion por la cual se protege la posesion a
pesar de ser una institucion 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 articulo 912 del Cddigo Civil establece que se presume que el poseedor es
propietario, en se sentido, la proteccidon de la posesion se basa en la proteccion de la

2t Con excepcién del poseedor ilegitimo de mala fe.

22 El interdicto de retener protege al poseedor de perturbaciones a su posesion, el interdicto

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

3 En el caso de los interdictos, la defensa judicial de la posesién se tramita en una via

procesal sumarisima, lo que busca que el proceso sea bastante mas corto que un proceso
de conocimiento. Sin embargo, si bien u proceso de interdicto de recobrar o retener
deberia tomar unos 12 meses, en la practica, estos procesos toman en promedio 36
meses. Por su parte, la defensa extrajudicial o defensa directa de la posesion otorga al
poseedor el derecho a defender su posesion de manera inmediata y evitar ser despojado
0 recuperar la posesion del bien.
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propiedad. Y como sefiala Antonio Hernéndez Gil**, “la tutela de la posesién descansa
en razones de seguridad juridica”.

El autor explica que el problema se encuentra cuando la apariencia no coincide con la
realidad. Este es el caso de los poseedores ilegitimos, aquellos que ejercen la posesion
sin un titulo valido que los respalde®.

Por su parte, Mejorada Chauca®, citando a Ihering, comenta que “la posesidon se
configura como un sustituto de la prueba de la propiedad ante la dificultad inevitable
que significa acreditar el domino en cada momento”. También senala que “Si los
propietarios tuvieran que probar su derecho cada vez que interactian, se generarian
una serie de complicaciones practicas. Todo el tiempo los duefios tendrian que cargar
con sus titulos de propiedad desplegando un enorme esfuerzo probatorio (...).”

Finalmente, Jiménez Vargas-Machuca®’ comenta “Esta presuncion llega con ldgica y
naturalidad, por cuanto la posesion es visible, casi palpable; se presenta a la vista,
pues deriva de la sola apariencia, de la normalidad de su comportamiento. En sintesis,
la posesion cumple con una funcién que se basa en la apariencia y en la normalidad.”

Queda claro que la posesion es una exteriorizacion 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 guia para la identificacion del duefio de cierto bien.
En la misma linea de los autores anteriormente citados, la presuncion permite aliviar la
carga probatoria de la propiedad a partir de la apariencia que la posesion conlleva.

En consecuencia, la proteccidon posesoria se basa finalmente en la proteccién a la
propiedad, aunque, en algunos casos, posesion y propiedad no coincidiran e incluso
podrian entrar en conflicto. Por ello, es importante entender la relacion que existe
entre los mecanismos de proteccidon posesoria y los de proteccidn de la propiedad, en

24 Hernandez Gil, Antonio, “La posesién como fendmeno social e institucion juridica”, En: La

Posesidn, tomo 2, Editorial Espasa Calpe.

2 La posesion ilegitima se divide entre la de buena fe y mala fe (articulo 906 del Codigo

Civil)
e Buena fe, cuando existe desconocimiento de la falta de un derecho o un titulo
invalido, sea por error de hecho o de derecho.

e Mala fe, cuando se conoce que no existe derecho.

2 Mejorada Chauca, Martin, La Posesion en el Codigo Civil Peruano, Derecho y Sociedad,

40° Ed.

Jiménez Vargas-Machuca, Roxana, "La posesion. Alcances y defensa", De Belaunde Lopez
De Romafia, Javier; Bullard Gonzalez, Alfredo; Pizzaro Adranguren, Luis; y Soto Coaguila,
Carlos; Alberto, En: “Homenaje a Jorge Avendafio”; PUCP - Fondo Editorial, Afio 2004.
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especial cuando estos entran en conflicto. Como comentaramos anteriormente, la
defensa posesoria (judicial y extrajudicial) es basicamente rapida y efectiva pero en
ningln caso definitiva, en cambio, la defensa de la propiedad es normalmente mas
lenta pero definitiva®. Por ello, salvo circunstancias especiales®, el conflicto entre
posesion y propiedad, lo termina ganando la propiedad.

IV. Defensa posesoria

Citando a Romero Romafia®®, “el poseedor tiene derechos como la conservacion de la

posesion y la proteccion posesoria, o sea el de ejercitar las acciones necesarias para
defender la posesion, estos mecanismos de defensa posesoria operan sin necesidad de
comprobarse la legitimidad de su posesion”. Como sefialdaramos anteriormente, el
Cddigo Civil regula dos formas de ejercer la defensa posesoria, la extrajudicial y la
judicial. Pasaremos a realizar una breve descripcion de estos mecanismos.

La defensa judicial de la posesion 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 o0 a intentos, no exitosos,
de despojarlo de dicha posesion, 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 posesion del bien.

El poseedor perturbado o despojado tiene hasta un ano (contado desde el primer acto
de perturbacién® 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, accion
reivindicatoria). Sin embargo, cuando recupere su bien sin seguir las vias legales
correspondientes, podria sufrir los efectos de la defensa posesoria (judicial o
extrajudicial) y perder el bien nuevamente. En este Ultimo caso, el propietario podria
reiniciar su accién por la via legal (por ejemplo con una accidon reivindicatoria) y
recuperar finalmente el bien de su propiedad).

29 En el caso de la prescripcion, 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 prescripcion adquisitiva se convierte en una prueba de propiedad.

% Romero Romafia, Eleodoro; Derecho Civil - Los Derechos Reales, Editorial P.T.C.M., 1947

pg. 82.

3 Existe cierto debate respecto a desde cuando se debe contar el plazo en el caso de

perturbaciones continuas. Una posicion indica que tratandose actos perturbatorios
continuos, cada nuevo acto renueva el plazo para interponer el interdicto, al respecto
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tramitan en la via sumarisima, lo que supone un tramite mas expeditivo que la del
proceso de conocimiento. De acuerdo con lo establecido en el articulo 921 del Cédigo
Civil, los interdictos proceden solo respecto a bienes inmuebles y muebles inscritos, no
proceden respecto a bienes de uso publico® .

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

Por su parte, la defensa extrajudicial es una via mas directa y rapida para conservar la
posesion o recuperarla. El articulo 920, autoriza la defensa extrajudicial de la posesion
en el supuesto de que un poseedor soporta un despojo o0 un intento de despojo. En
estos casos, se autoriza el uso de la fuerza por el poseedor, siempre que actle de
forma inmediata y proporcional®. Como hemos sefialado anteriormente, estamos ante
un supuesto de autocomposicidn o “justicia de propia mano” que, por excepcion,
admite incluso el uso de la fuerza.

La funcién de la defensa posesoria es repeler la fuerza con la fuerza. Esta norma ha
sido objeto de una reciente modificacion con la promulgacion de la Ley N° 30230, cuyo
articulo que modifica el articulo 920 del Cddigo Civil es materia de discusién en el
presente trabajo y sera desarrollado en su ultima parte.

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

V. Defensa extrajudicial de la posesion

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

ver; Avendano A., Francisco. “Los Interdictos” Scribas, Revista de Derecho. Aho I, N°2,
P. 66. En nuestra opinion, 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 accion debido a la negligencia del potencial demandante y en el
supuesto el poseedor viene soportando y aceptando la perturbacion desde el primer
momento.

32 Articulo 599 del Cédigo Procesal Civil.

33 Los alcances de una defensa inmediata y proporcional de la posesion seran desarrollados

en la siguiente parte de este trabajo.
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destinados a la conservacién o recuperacion de la posesion se realicen de forma
inmediata y proporcional.

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

Hasta su modificacién, el articulo 920 admitia 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 surgian las siguientes preguntas que
trataremos de absolver.

5.1 ¢Puede el poseedor despojado acudir al auxilio de la fuerza publica
para ejercer la defensa posesoria extrajudicial?

Podria parecer obvio que, ante la flagrante violacion de un derecho, cualquier
ciudadano puede acudir a la fuerza publica por su proteccidén, sin embargo, no
necesariamente esta proteccion se enmarca dentro de los alcances de la defensa
extrajudicial de la posesidn, sino mas bien en la proteccién general que la fuerza
publica de brindar frente a la inminente violacion de un derecho y la flagrancia en la
comisién de un delito. Un ejemplo podria servir para aclarar este tema, imaginemos
que en la calle una persona es despojada de su reloj por un ladrén desarmado y de
minima peligrosidad, evidentemente, el despojado puede ejercer la defensa directa de
la posesion y eventualmente para ello no necesite de la intervencidn policial pues tiene
la fortaleza fisica para reducir al ladrén, sin embargo, si un policia ve la situacion, debe
intervenir (incluso sin la solicitud del agraviado) al estar ante la flagrante comision de
un delito. En este caso, el policia no estaria actuando en razén del articulo 920 del
Cddigo Civil, sino en ejercicio de sus funciones propias.

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

Al respecto, Jiménez Vargas Machuca, sefiala:

“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 seria via la accion judicial correspondiente, como un
interdicto. Por ello, resulta indispensable que entre el ataque y la reaccion
exista una “verdadera unidad de tiempo”, pues la razon de ser del principio
de defensa privada extrajudicial radica en la necesidad de ejercitar una
accion inmediata alli donde falta la autoridad, y aqui es menester resalta
que es indispensable que se carezca de intervencidon de autoridad
competente para que proceda la accién por mano propia. **” (Enfasis
agregado).

La autora citada es de la opinidn que la defensa extrajudicial de la posesidon debe
realizarse sin intervencién de autoridad competente. Al respecto, cabe reflexionar
sobre los alcances de la autotutela y distinguir entre la decision de defender
directamente la posesion, que implica no acudir a la autoridad para que ésta resuelva
el conflicto, y la propia accion de defensa extrajudicial, donde se plantea si es valido
acudir al apoyo de la fuerza publica.

En nuestra opinidn, la naturaleza de la defensa extrajudicial de la posesion no admite
el uso de la fuerza publica para su ejecucion. Como ya hemos sefialado a lo largo de
este trabajo, la defensa extrajudicial es una alternativa excepcional de solucidon de
conflictos, que admite el uso de la fuerza y debe interpretarse con restriccion, lo
contrario seria admitir el uso de la fuerza (privada o publica) de forma indiscriminada y
peligrosa, poniendo en peligro el propio estado de derecho. Debe tenerse en cuenta
que el uso de la fuerza publica, se debe dar en el marco de un mandato judicial o en
los casos de un delito flagrante. Admitir el uso de la fuerza publica para la defensa
extrajudicial de la posesion implicaria que el poseedor despojado estaria reemplazando
al juez y eso no es admisible, en todo caso, el texto del articulo 920° original, no lo
admitia expresamente. Caso distinto es el de la intervencidn policial ante un flagrante
delito, en este supuesto, se justifica la intervencidon de la fuerza publica, pero esta no
se produciria en el marco de la defensa extrajudicial de la posesion sino en el ejercicio
de sus propias funciones.

5.2 éQué debe entenderse por actuar sin intervalo de tiempo?

El articulo 920 modificado exigia que la defensa extrajudicial de la posesion, para ser
legitima, debia realizarse, “sin intervalo de tiempo”. Con esto se busca que esta
situacion 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 Posesion. Alcances Y Defensas’ En De Belaunde

Lopez De Romania, Javier; Bullard Gonzdlez, Alfredo; Pizarro Adranguren, Luis; y Soto

Coaguila, Carlos Alberto; En “Homenaje A Jorge Avendafio”, PUCP - Fondo Editorial, Afio
2004 P. 735.
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Sobre el particular, se plantea la duda respecto a si la inmediatez que la norma exigia
debia considerarse desde la ocurrencia del despojo o desde que el poseedor despojado
toma conocimiento de dicha situacion.

Al respecto, el entender que “sin intervalo de tiempo” debia contarse desde que se
producia el despojo, restringia el uso de la defensa extrajudicial y, con ello, la gran
mayoria de situaciones se debian resolver a nivel judicial. Ademas, se generaba el
problema de que si el poseedor no se encontraba presente en el momento del despojo,
no se produciria la posibilidad de ejercer la defensa extrajudicial de la posesién. Se
producirian, en el marco de esta interpretacion, casos en que el despojado se ausente
por pequefios lapsos de tiempo y que, no obstante, tendria que acudir al poder judicial
para recuperar la posesion del bien.

Considerar que “sin intervalo de tiempo” debia contarse desde el conocimiento efectivo
del poseedor despojado (que es la posicion que expresamente contiene el nuevo
textote la norma) generaba por su parte un marco de accion mucho mas amplio para
la defensa extrajudicial de la posesion. Sin embargo, creemos que una interpretacion
asi 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
pais durante tres anos, 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 dias del viaje del propietario, una familia aprovecha para entrar a habitar la casa,
lo que hacen sin mayor oposicion. El propietario regresa de su viaje y encuentra su
casa ocupada.

En este caso se admitiria el uso de la defensa extrajudicial de la posesidén pues el
despojado recién ha tomado conocimiento del despojo. En nuestra opinion, la
aplicacién de un criterio tan flexible genera, en casos asi, el problema de que la opcidn
de la defensa extrajudicial de la posesion se mantenga vigente en un periodo de
tiempo tan largo que es contradictorio con el principio de inmediatez de la misma vy
que es congruente con el caracter excepcional de la institucion. Ademas, debe tenerse
en cuenta que, transcurrido tanto tiempo, los miembros de la familia que ocupan la
casa tiene la condicion de poseedores y también se encuentran legitimados para
ejercer la defensa extrajudicial de la posesidn®>. 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 instituciéon de la defensa extrajudicial de la posesion y el estado
de derecho.

Como alternativa, proponemos que, si bien el plazo de posesion se debe contar desde
la toma de conocimiento del despojado, el derecho a ejercer la defensa extrajudicial de

3> La norma no se pronuncia sobre esta situacion, ni restringe esta posibilidad.
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la posesion debe extinguirse en tanto el despojante se consolide como nuevo poseedor
del bien, lo que debera 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 podra ejercer la defensa posesoria contra quienes tienen una posesion
estable. En cambio, en los casos en que, habiendo transcurrido un tiempo desde el
despojo, el despojante no ha ejercido un uso estable, publico y razonable que le
permita ser beneficiario de la proteccién posesoria®, el despojado podra recuperar su
posesion de manera directa.

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

1.  La accion de la defensa posesoria puede ejercerse en un plazo de 15 dias.

2.  El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esté en dicho proceso
posee directamente y, en ese sentido, puede invocar tal accidn si es desposeido
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 afos.

Al respecto, los beneficios de la modificacidén del articulo 920 del Cddigo Civil que la
exposicion de motivos del proyecto sefialaba, 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 construccién. La presuncion permite defenderse de los invasores y no genera
danos, ya que aplica en inmuebles vacios o en construccion.

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

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

3 En tanto para ser poseedor es necesario comportarse como razonablemente lo haria el

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

FORSETI

Ndmero 2 3
2014



Raul Ravina

AFORSETI

Articulo derogado

Articulo vigente

“Defensa posesoria.-

Articulo 920.-

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

“Defensa posesoria extrajudicial

Articulo 920.-

El poseedor puede repeler la fuerza que
se emplee contra é o el bien vy
recobrarlo, si fuere desposeido. La accion
se realiza dentro de los quince (15) dias
siguientes a que tome conocimiento de la
desposesion.

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

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

La Policia Nacional del Peru asi como las
Municipalidades respectivas, en el marco
de sus competencias previstas en la Ley
Organica de Municipalidades, deben
prestar el apoyo necesario a efectos de
garantizar el estricto cumplimiento del
presente articulo bajo su responsabilidad.

En ningin caso procede la defensa
posesoria contra el propietario de un
inmueble, salvo que haya operado la
prescripcion, regulada en el articulo 950
de este Cddigo.”
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Seguidamente, analizaremos las modificaciones realizadas al articulo 920 del Cddigo
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 intenciéon 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 posesion, que tradicionalmente se
ha restringido a la defensa frente a despojos®, a la defensa frente a perturbaciones®.
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 posesidn frente a perturbaciones® seria una novedad que ampliaria
el ambito 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 posesion se
contabiliza desde el conocimiento de la desposesion.-

Ya hemos opinado que la aplicacion del criterio del conocimiento de manera irrestricta
es excesivo, peligroso y deberia compatibilizarse con la condicidon de poseedores de los
despojantes. Es mas, el nuevo texto al indicar que “En ningln caso procede la defensa
posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo
menos diez (10) afos. “Daria entender que transcurridos 8 o 9 afios desde el despojo,
si podria ejercerse la defensa extrajudicial de la posesion, lo que es un despropdsito.

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

5.5 Se otorga un plazo de 15 dias desde la toma conocimiento de la
desposesion.-

Sobre este punto conviene apreciar, que la modificacién establece un plazo de 15 dias
para ejercer la defensa posesoria, a diferencia de la inmediatez a la que hacia
referencia el texto original del articulo 920°.

El tema del establecimiento de un plazo guarda estrecha relacion con dos temas que
se discutian mientras estuvo vigente el texto original del articulo 920°, la exigencia de
inmediatez y la intervencion 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.

3 Que se manifestarian en la afectacién al bien.
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inmediatez en especial cuando se interpretaba que debia considerarse desde la
ocurrencia del despojo, lo que por lo demas ya ha sido modificado por el texto vigente.

Respecto a la intervencion de la policia en apoyo de los poseedores despojados, como
hemos sefalado anteriormente, al no haber una autorizaciéon expresa para su
participacion ni, por lo tanto, un procedimiento establecido, se recurria a la practica
policial. En ese sentido, el protocolo policial establece que cabe intervencién policial
frente a un delito flagrante dentro de las 24 horas de ocurrido el hecho®. A partir de
ello, se pasd a interpretar, de manera erronea, que el plazo de la inmediatez se
restringia a esas 24 horas.

Como consecuencia, el plazo de 15 dias (contados ademas desde el conocimiento)
viene a ser una suerte de ampliacion del plazo anterior y busca facilitar el apoyo de la
fuerza publica en la defensa extrajudicial de la posesién, que por lo demas ha quedado
también consagrada. Esto nos parece por demas inadecuado, rompe la légica de la
defensa extrajudicial de la posesion y abre la puerta al uso indiscriminado de la fuerza,
sin contar con un mandato judicial que asi lo justifique.

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

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

Claramente, lo regulado en el nuevo texto no persigue el mismo objetivo que este
particular tipo de proteccion. En efecto, establecer un plazo de 15 dias 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 mas de dos semanas
permite al despojado utilizar medios de “defensa” mucho mas elaborados para ejercer
la autotutela.

5.6 El propietario de un inmueble sin edificacion 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 posesion.

4 Jimenez Vargas Machuca, Roxana; De Belaunde Lopez De Romanfa, Javier; Bullard

Gonzalez, Alfredo; Pizzaro Adranguren, Luis; y Soto Coaguila, Carlos Alberto, En:
"Homenaje a Jorge Avendario”; PUCP - Fondo Editorial, Afio 2004 736.
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Sobre este punto es evidente que el legislador confunde la defensa posesoria con la
proteccion de la propiedad. La posesion, dado su caracter de hecho, justifica una
proteccién rapida y eficaz, aunque esta no sea en ningun caso definitiva. En el caso de
la propiedad, estd detras 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 discusién mas 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 via del proceso de desalojo.

Esta disposicion nos sugiere dos comentarios, en primer lugar, no deberiamos utilizar
la institucion de la defensa extrajudicial de la posesion, que debe ser excepcional, para
resolver otros casos, que pueden ser atendibles, pero que no son parte del supuesto.
En segundo lugar, la ampliacién de los supuestos de autotutela constituye una medida
de gran relevancia en nuestro ordenamiento y ameritaria un debate mas transparente
y publico.

5.7 La Policia Nacional y las Municipalidades podran auxiliar al agraviado
despojado.-

El nuevo texto de la norma consagra la participacion de la Policia Nacional y las
Municipalidades* para colaborar con el despojado en la recuperacién de su posesion.
Al respecto ya nos hemos pronunciado respecto a la inconveniencia de esta medida.

En la practica, se movilizara a la fuerza publica y se alterara una situacion de hecho, a
partir de un pedido del supuesto agraviado,” sin que esto haya sido avalado por
ninguna autoridad o tercero independiente.

Reiteramos nuestra opinién en el sentido que esta disposicion es antitécnica, pues
contraviene la naturaleza de la defensa extrajudicial de la posesiéon 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 prescripcion, regulada en el articulo 950 de
este Cadigo.-

Nuevamente, el legislador confunde los alcances de la proteccidén de la posesion y la
propiedad. Es mas, en esta oportunidad el legislador ha disminuido la proteccion
posesoria.

a2 Entendemos que a través del serenazgo.

¥ La posesién del supuesto despojante.
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De acuerdo a nuestro ordenamiento, la proteccién posesoria es independiente de la
legitimidad del poseedor, incluso el poseedor de mala fe es protegido por la ley con la
prescripcién 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 legitimo 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 posesion 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 posesion servia para que el poseedor pueda
defender su posesidn contra este actuar indebido del propietario, dado que este Ultimo
pretende recuperar su bien de una forma que nuestro ordenamiento juridico rechaza.
Si bien, podria parecer injusto que el poseedor sea protegido frente al legitimo
propietario, sucede que en este caso se sanciona al propietario por haber usado “vias
de hecho” para hacer valer su derecho y se le obliga a seguir las vias correctas. A
partir de la modificacion, los poseedores ven disminuida su proteccion y tendran que
recurrir a la proteccion de los interdictos.

Sobre este aspecto, creemos que este tipo de modificaciones desvirtian 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 juridica.
Ahora bien, con esto no estamos amparando la conducta reprochable del invasor, sino
que se tiene que hacer una verdadera distribucién 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 empezd como una excepcién haciendo muy restrictivo el supuesto de hecho,
ahora trata de forzar la figura y la posibilidad de que se generen mas conflictos y
peligros para la sociedad.

En conclusidn, consideramos que la modificacion del articulo 920 del Cédigo Civil, a
pesar de su intencion de facilitar la proteccion de poseedores y propietarios, no ha sido
una reforma adecuada pues ha excedido los que deberian ser los alcances de la
defensa extrajudicial de la posesién 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 posesion. Sin
embargo, creemos que hubiese sido preferible hacer algunos ajustes en la norma y
paralelamente mejorar los mecanismos judiciales de defensa de la posesion 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 Talion tiene que ser el Ultimo recurso que debe emplearse si
€S que queremos Vver un avance progresivo Y significativo en nuestra sociedad.
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