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GLOSARIO

ACCION. La accion equivale al ejercicio de una potencia o facultad. Efecto o
resultado de hacer.

“Del latin agere, hacer, obrar. La amplitud de esta palabra es superada
dificilmente por otra alguna; pues toda la vida es accion, y solo existe inaccion —
corporal al menos- en la muerte y en la nada.

Accion denota el derecho que se tiene a pedir alguna cosa o la forma legal
de ejercitar éste” (CABANELLAS DE TORRES Guillermo, 2002, pag. 17)

ACCION PROCESAL. Los modernos procesalistas de mayor relieve
internacional definen la accién como un derecho publico subjetivo, que tiene el
individuo cono ciudadano, para obtener del Estado la composicién del litigio.

La funcion jurisdiccional no puede desarrollarse sino a instancia de parte. La
funcidn jurisdiccional es, ciertamente, una obligacién asumida por el Estado, cuando
éste prohibe el ejercicio del propio derecho a los interesados. Frente a esta
obligacion esta el derecho de accion, como derecho a que el juez o Sala, a través
de sus miembros, realice la funcién jurisdiccional (Diccionario Juridico Espasa.
2006, pag. 43)

ACCIONANTE: El que entabla o prosigue una accion/ El que la ejercita.
(CABANELLAS DE TORRES Guillermo, 2002, pag. 19)

ACTOR: Es la persona que ejercita o en cuyo nombre se ejercita una
determinada accion y se le utiliza como sindbnimo de demandante o pretensor. En
este contexto, se puede afirmar que en el proceso de conocimiento quien asume la

iniciativa se llama actor y quien la soporta demandado. El actor es esencialmente
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quien formula una pretensién activando el aparato jurisdiccional; llegando a
sostenerse que el demandado también puede convertirse en actor cuando
promueve la denominada reconvencion (Diccionario Procesal Civil: 2013, Lima.
Gaceta Juridica, pags. 16-17)

AGRAVIO: Dafo ocasionado en los derechos o intereses legitimos de una
de las partes, en virtud de una decision judicial, que esta considera perniciosa.
(Diccionario Procesal Civil: 2013, Lima. Gaceta Juridica, pag. 24)

BASE: Fundamento o apoyo aritmético. Cantidad fija y distinta de la unidad
gue elevada a la potencia dada da un numero determinado.

BIENES:” Los bienes son el objeto de los derechos reales. Bien es toda
entidad, material o inmaterial, que es tomada en consideracion por la ley, en cuanto
constituye o puede constituir objeto de relaciones juridicas” (AVENDANO ARANA,
Francisco, 2011, pag. 30)

BIENES CORPORALES: Los bienes corporales con lo que tienen existencia
tangible, ocupan una parte del espacio, por lo que pueden ser percibidos por los
sentidos (AVENDANO ARANA, Francisco. Op. Cit., pag. 32)

BIENES INCORPORALES: Los bienes incorporales carecen de existencia
corporal y son producto de la creacion intelectual del hombre (AVENDANO ARANA,
Francisco. Op. Cit., pag. 32)

BIENES FUNGIBLES: Los bienes fungibles son aquellos que pueden ser
sustituidos por otros a propoésito del cumplimiento de la obligacion. Estos bienes son
iguales en su valor, peso o medida (AVENDANO ARANA, Francisco. Op. Cit., pag.

33)
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BIENES NO FUNGIBLES: Los bienes no fungibles son los que no pueden
reemplazarse por otros al momento del cumplimiento de la obligacion, como por
ejemplo una casa (AVENDANO ARANA, Francisco. Op. Cit., pag. 33)

BIENES MUEBLES: Bienes muebles son las casas que pueden ser
desplazadas de un lugar a otro (AVENDANO ARANA, Francisco. Op. Cit., pag. 34)

BIENES INMUEBLES: Bienes inmuebles son las casas que estan
inmovilizadas, que tienen una situacion fija, arraigada (AVENDANO ARANA,
Francisco. Op. Cit, pag. 34)

COSA JUZGADA: Es la calidad inherente que se otorga a la decisién de un
juez que resolvid un conflicto de intereses, como puede ser lo inmutable,
inimpugnable, y coercible. La cosa juzgada es la forma de obtener del juez una
declaracion definitiva una Litis, de modo que, no se vuelva a discutir sobre el mismo
asunto en un proceso futuro (Diccionario Procesal Civil: 2013, Lima. Gaceta
Juridica, pag.69)

DEBIDO PROCESO. Proceso adecuado, en donde se hayan respetado
todas las garantias legales.

“Cumplimiento con los requisitos constitucionales en materia de
procedimiento, por ejemplo en cuanto a posibilidad de defensa y producciéon de
pruebas” (CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Op. Cit. pag. 111)

DESCRIPCION: Es la obtencion de informaciéon de acuerdo al tipo y forma
de instrumento utilizado. Algunos sistemas sefialan solamente la presencia,
ausencia de ciertos aspectos de un hecho. Otros recogen descripciones
cuantitativas que pueden implicar comparaciones y contrastes entre los elementos

presentes de una situacion.
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En las descripciones cuantitativas aflade una importante dimension a la
descripcion. Se rebela no sélo el que sino el cuanto.

ERROR IN IUDICANDO: Denominado también error de juicio,
encontrandose constituido por los defectos o errores en la decision que adopta el
magistrado en funcién de un vicio en la interpretacion, aplicacién u omision de la ley
sustantiva al tiempo de resolver la controversia (Diccionario Procesal Civil: 2013,
Lima. Gaceta Juridica, pag.113)

ERROR IN PROCEDENDO: Llamado también error de actividad, y consiste
en los defectos acaecidos en el tramite del procedimiento judicial, es decir, en la
aplicacion de las reglas formales que termina por afectar el debido proceso y sus
garantias implicitas. Pueden ser generados por las propias partes o el juez.
(Diccionario Procesal Civil: 2013, Lima. Gaceta Juridica, pag.113)

EXPERIMENTAL: Fundado sobre la experiencia o los experimentos.

EXPERIMENTO: (De latin — mentdn). Accion y efecto de experimentar.
Experimentacion.

LEGITIMIDAD. Calidad de legitimo Legalidad; conformidad con la ley, la
justicia, la razén o las reglas establecidas. En el sentido impropio, con el término
legitimacion se alude a veces a la condicién del sujeto que obstante tanto la
capacidad para ser parte como la capacidad procesal (Diccionario Juridico Espasa.
2006, pag. 897)

LEGITIMO. Legal o conforme a ley. Ajustado a derecho (Diccionario Everest
Cupula. 2007, pag. 854).

METODOLOGIA: Conjunto de método o su descripcion.
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METODO: (Voz griega de meta — o dos, camino). Modo de decir o hacer algo
ordenadamente. Procedimiento para discernir y descubrir la verdad en los juicios,
se divide en analitico y sintético.

PROCESO. Se define al proceso como el conjunto de actos que realiza el
organo jurisdiccional y los intervinientes, debidamente concadenados, y que termina
en una sentencia. Es el instrumento esencial de la jurisdiccion o funcién del Estado,
gue consiste en una serie de actos tendientes a la aplicaciéon o realizacion del
derecho en un caso concreto (Diccionario Juridico Espasa. 2006, pag. 1175).

PRECARIO: Se considera precario a quien ejerce a quien ejerce una
posesion sin titulo alguno o cuando el que tenia ha fenecido (Articulo 911 del Codigo
Civil)

PREDIO: Finca, heredad, hacienda, tierra, propiedad o posesion inmueble
(CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Op. Cit. pag. 315)

PROPIEDAD: La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y
dentro de los limites de la ley (Articulo 923 del Cédigo Civil vigente).

PROPIETARIO: Titular del derecho de propiedad. Duefio de bienes
inmuebles. Casero o duefio de wuna casa alquilada. Nudo propietario.
(CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Op. Cit. pag. 325)

SANEAR: Sanear en su concepto mas amplio significa remediar una cosa, y
en su acepcion contractual el saneamiento es considerado como la obligacion del
transferente del bien de remediar al adquirente por los vicios ocultos del bien

(Casacion 1735- 97- La Libertad. El Peruano, 04 de diciembre de 1998, pag. 2138)
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SEGURIDAD JURIDICA. La estabilidad de las instituciones y la vigencia
autentica de laley, con el respeto de los derechos proclamados y su amparo eficaz,
ante desconocimientos o transgresiones, por la accion restablecedora de la justicia
en los supuestos negativos, dentro de un cuadro que tiene por engarce el Estado
de Derecho. Cualidad del ordenamiento que produce certeza y confianza en el
ciudadano sobre lo que es derecho en cada momento y sobre lo que,
previsiblemente lo sera en el futuro. (Diccionario Juridico Espasa. 2006, pag. 1302).

TEORICO: Que conoce las cosas o las considera sélo especulativamente

TITULO DE PROPIEDAD: Documento que acredita el dominio sobre alguna
cosa (CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Op. Cit. pag. 386)

USUCAPION: “La prescripcion adquisitiva de dominio o usucapion,
constituye una forma originaria de adquirir la propiedad de un bien basada en la
posesion del bien por un determinado lapso de tiempo, y cifiéndose a requisitos
legales, lo que implica la conversion de la posesion continua en propiedad...”

(Casacion 952-2015-Del Santa. El Peruano, 30 de junio del 2016, pag. 78815)
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RESUMEN

En esta investigacion “La transferencia de inmuebles como acto constitutivo de
derechos: Una reforma necesaria”, abordamos un tema que consideramos de vital
importancia en la transferencia de bienes inmuebles, porque consideramos que el
sistema consensualista que consagra el articulo 949 del Codigo Civil no brinda la
seguridad juridica que esperan tener los que adquieren bienes inmuebles, sin que
se vean burlados en sus derechos, por lo que se hace necesario e indispensable se
cambie al sistema constitutivo de derechos; para lo cual se propone como objetivo
general: Analizar porgqué la aplicacion del articulo 949 del Codigo Civil no brinda
seguridad juridica en la adquisicion de bienes inmuebles en el Perd; y como
objetivos especificos se proponen: - Analizar cual de los sistemas registrales
existentes, se adecuaria a nuestra realidad en la transferencia de propiedad
inmueble, para una seguridad juridica, asi como - Analizar las ventajas y
desventajas de la implantacién de un nuevo sistema registral en la transferencia de
bienes inmuebles. Los métodos a los cuales se recurre son: EI método dogmatico,
el Método de interpretacién sistematico, el método deductivo, el método descriptivo,
el método explicativo, asi como el método sociolégico — funcional; los que nos
permite probar nuestra hipotesis y llegar a las conclusiones y recomendaciones y
en consecuencia arribar a nuestra propuesta legislativa.

Palabras claves: Bienes inmuebles, transferencia.
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ABSTRACT
In this research "The transfer of real estate as a constitutive act of rights: A
necessary reform", we address a topic that we consider to be of vital importance in
the transfer of real estate, because we consider that the consensual system that
enshrines article 949 of the Civil Code does not provide the legal certainty that those
who acquire real property hope to have, without being found guilty of their rights, so
that it becomes necessary and indispensable to change to the constitutive system
of rights; for which it is proposed as a general objective: To analyze why the
application of article 949 of the Civil Code does not provide legal security in the
acquisition of real estate in Peru; and specific objectives are proposed: - Analyze
which of the existing registration systems, would be appropriate to our reality in the
transfer of real property, for legal security, as well as - Analyze the advantages and
disadvantages of the implementation of a new registry system in the transfer of real
estate. The methods to which they are used are: The dogmatic method, the method
of systematic interpretation, the deductive method, the descriptive method, the
explanatory method, as well as the sociological - functional method; which allows us
to test our hypothesis and reach conclusions and recommendations and

consequently reach our legislative proposal.

Keywords: real estate, transfer
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INTRODUCCION

Esta investigacion: “La transferencia de inmuebles como acto constitutivo de
derechos: Una reforma necesaria” pretende demostrar que en la actualidad en
nuestro sistema legislativo no hay una verdadera seguridad juridica que garantice
en la actualidad la compra de bienes inmuebles; por lo que se hace necesario una
modificacion en lo referente a la figurara juridica contemplada en nuestro Codigo
Sustantivo sobre la forma de transmitir la propiedad, porque el articulo 949 del
Caodigo Civil no presta garantia alguna, porque cuando una persona adquiere la
propiedad un bien inmueble debe gozar de una propiedad segura, es decir debe de
ser protegido por un sistema de propiedad para que no se le pueda despojar de su
derecho, lo que no sucede con nuestro actual sistema. Considerandose ademas
que tal proteccion debe de alcanzar a terceras personas en los de intercambios de
inmuebles evitandose sean burlados sus derechos, correspondiéndole al Estado
brindar las garantias necesarias en defensa de los adquirientes, es decir brindarles
seguridad juridica.
La investigacion consta de tres partes, abordandose en una primera parte el marco
tedrico que comprende los antecedentes de la investigacion; definiciones sobre
derecho real; la transmisiéon de la propiedad inmueble en el derecho comparado; los
sistemas de transferencia de propiedad, tales como la transmision mediante la
‘traditio”, la transmision mediante la “traditio” abstracta, la transmision puramente
consensual, la transferencia de la propiedad en el codigo civil de 1852, la
transferencia de la propiedad en el cddigo civil de 1936, la transferencia de la
propiedad en el codigo civil de 1984; las criticas a los sistemas de transmision de la

propiedad; etc. En una segunda parte se aborda el disefio metodoldgico que
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comprende: El planteamiento del problema, la formulaciéon del problema, la
justificacion de la investigacion, su viabilidad, los objetivos, la hipotesis, las
variables, la conceptualizacion de las variables, la operacionalizacion de las
variables, las técnicas y métodos de investigacion. En una tercera parte se aborda
la probanza de la hipotesis que comprende: Un analisis legislativo, un analisis
doctrinario, un analisis de la importancia de un registro constitutivo, un analisis del
principio consensualistico, un analisis jurisprudencial, un andlisis y discusion de
resultados, asi como un andlisis en el derecho comparado. Lo que nos permite
arribar a las conclusiones y recomendaciones y en consecuencia a nuestra

propuesta legislativa de modificatoria del articulo 949 del Cadigo Civil vigente.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Sobre esta investigacion se han encontrado algunos trabajos que nos pueden
servir como antecedentes, asi como el trabajo de Federico G MESINAS MONTERO
y Manuel MURO ROJO, que precisan: “Es probable que dentro del Libro de
Derechos Reales del Codigo Civil vigente no exista norma mas problematica y que
haya generado tan amplio debate en la doctrina nacional como la contenida en el
articulo 949 del C.C.

Sefialan que, si bien la norma en cuestibn se ocupa de un tema tan
fundamental como es el régimen de transmision de la propiedad inmueble, su
repercusion en el sistema también alcanza o se vincula directamente con otras
materias igualmente relevantes en el trafico juridico, tales como la seguridad de las
transferencias inmobiliarias, el rol del Registro respecto de dichas transferencias,
la concurrencia de acreedores de bienes inmuebles, asi como el replanteamiento

del actual sistema de clasificacion de los bienes.

Sefalan que la norma bajo comentario exige una profunda reforma, que
principalmente tome en consideracion la seguridad juridica a favor de los agentes
econdémicos, asi como los demas aspectos antes enunciados. En esa linea hemos
considerado conveniente repasar los antecedentes del articulo” (MESINAS

MONTERO, Federico y MURO ROJO Manuel: 2011, pag. 227)
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MARIO CASTILLO FREYRE, sefala que “Un sistema de transferencia de
propiedad debe responder a un criterio de politica social, puesto que el Derecho,
para llevar a cabo el cumplimiento de sus fines debe regular a una realidad
determinada, siendo por tanto que la solucion a tomar, debe responder a las
necesidades de todos los individuos de la comunidad que se pretende aplicar...”
(Castillo Freyre Mario, 2007. pag. 120)

El mencionado autor afirma que no existe sistema de transferencia de
propiedad perfecto; agrega; de igual manera sefiala que un sistema de transferencia
de propiedad cumple con tres fines: el maximizar la riqueza, reduccién de costos de
transaccion y la eliminacion de todo riesgo de adquisicion a non dominio por medio
de un sistema publicitario de exclusion. También el mencionado autor precisa: “A
pesar de que la inscripcion registral no es obligatoria, constituye una practica
constante de proteccion de sus derechos. Afirmando que el articulo 949, podria
entenderse que crea una propiedad relativa y se convertira en absoluta siempre que

las partes contratantes apliguen adecuadamente las normas del presente Cédigo.

El autor esta de acuerdo en que el registro declarativo a funcionado de manera
tal que no ha habido obstruccién alguna de la circulacion de la riqueza. Sin embargo
esta de acuerdo con la implementacion de un Registro Constitutivo, el cual deberia
ejecutarse a futuro, siendo necesario la implementacién de un catastro obligatorio
para de este modo tener un registro de todos los bienes inmuebles existentes en
nuestro pais.

El tratadista LEON BARANDIARAN, José sefiala que las razones que a su

juicio podrian justificar el sistema imperante, manifestando que existian
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inconvenientes de orden circunstancial, en clara alusién a la imperfeccion del
sistema de los Registros Publicos, lo que hacia inviable el régimen constitutivo de
la inscripcion, considerando la deficiente organizacion administrativa, la falta de
catastro y titulo idéneos que no existen en todas las regiones. (LEON
BARANDIARAN José, 1992, pag.38)

Por su parte el autor RICARDO ALZA VASQUEZ, en su trabajo de

investigacion titulado “La Transferencia de Bien Inmueble”, sefala:

El sistema peruano de transmisién convencional de la propiedad de todos los
bienes determinados, sean muebles o inmuebles es la teoria del titulo y el modo,
que requiere indispensablemente la conjuncion de un acuerdo de voluntades
orientados a transferir la propiedad y de un medio que permita lograrlo. Siendo que,
en el caso de los bienes inmuebles determinados, el titulo esta también constituido
por el respectivo contrato de transferencia y el modo de aplicacion del art. 949° del

mismo cédigo.

Por su parte TORRES MENDEZ Miguel discrepa en cuanto a que el modo en la
transferencia de inmuebles pueda ser la aplicacion del articulo 949, al carecer del efecto
publicitario propio de todo modo. Considera que respecto de la compraventa de inmuebles

no es aplicable el articulo 949, constituyendo este contrato una excepcion legal (TORRES

MENDEZ, Miguel, 1992)

El articulo 1095 del Cdédigo Civil Espafiol, sefiala que el acreedor en una
relacion juridica, por la que tiene derecho a que se le entregue una cosa, éste no
adquiere ningun derecho real hasta que le sea entregada la misma, siendo hasta

ese momento titular de un derecho personal relativo o de crédito.
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Al respecto LA CRUZ BERDEJO considera que el concepto de esta figura
juridica, es producto de una generalizacion. Es decir, a opinién del autor, en forma
paulatina han ido surgiendo la propiedad, el usufructo, la hipoteca, y a posteriori el
estudioso del derecho, ha comprobado que sobre los mismos existen rasgos
comunes que permite asi agruparlos bajo un mismo concepto superior, mas
genérico: el derecho real (La Cruz Berdejo, 1990.pag. 09).

En la doctrina nacional, una parte considera que la nocion de propiedad, es
un aspecto importante para moldear la figura del derecho real, ya que, a partir de
esta los juristas fueron creando el concepto del instituto bajo estudio.

GONZALES BARRON, sefiala: “Nuestra premisa de distincion se centra,
pues, en la naturaleza de las cosas, en la realidad social, y finalmente, en el
sentimiento fuertemente arraigado del hombre por “tener” o constituirse en “el sefior”
de la realidad externa (Gonzales Barrén, 2003, pag. 53).

Ante esto, después de dar una aproximacion a la nocion del derecho
real. Actualmente, la doctrina mas moderna lo concibe como una categoria
instrumental individualizada de un particular tipo de tutela juridica ligada a la
inherencia o a lainmediatez sobre la cosa. Esta categoria juridica tiene como interés
fundamental protegido el aprovechamiento de la cosa, esto es, el goce de las
realidades del mundo externo. A decir de GONZALES BARRON, el aspecto
caracteristico a los fines de la realidad no es tanto el ejercicio inmediato del poder
sobre el bien, sino la incorporacion de derecho sobre tal bien, con la peculiaridad de
producir oponibilidad del derecho y su estrecha relacion con las vicisitudes del bien

(Gonzales Barron, 2003, pag. 56).
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1.2.- DEFINICIONES SOBRE DERECHO REAL
Nuestro Codigo Civil no da una definicibn sobre derechos reales, pues
senala: “Son derechos reales los regulados en este Libro y otras leyes” (Articulo
881 del Cadigo Civil)
No obstante a ello en el derecho espafiol delimitan este derecho
con el denominado derecho de crédito con el fin de llegar a sus caracteristicas.

Autores como DIEZ PICAZO, sostiene a partir de la legislacion espafiola, que
para la adquisicion y admision de derechos reales se exige por medio de los
contratos la tradicidbn o entrega de la cosa, lo que no ocurre con los derechos
personales. (Diez Picazo, 1990, pag. 38).

El Cdédigo Civil Espariol, sefiala que el acreedor en una relacion juridica, por
la que tiene derecho a que se le entregue una cosa, éste no adquiere ningun
derecho real hasta que le sea entregada la misma, siendo hasta ese momento titular
de un derecho personal relativo o de crédito (Articulo 1095 del Cédigo Civil Espafiol)

Es necesario tener en cuenta, que el llegar a una determinacién de la nocion
de derecho real, la evolucién del mismo es de suma importancia. Al respecto LA
CRUZ BERDEJO considera que el concepto de esta figura juridica, es producto de
una generalizacion. Es decir, a opinion del autor, en forma paulatina han ido
surgiendo la propiedad, el usufructo, la hipoteca, y a posteriori el estudioso del
derecho, ha comprobado que sobre los mismos existen rasgos comunes que
permite asi agruparlos bajo un mismo concepto superior, mas genérico: el derecho

real. (La Cruz Berdejo, 1990.pag. 09).
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En la doctrina nacional, una parte considera que la nocion de propiedad, es
un aspecto importante para moldear la figura del derecho real, ya que, a partir de
esta los juristas fueron creando el concepto del instituto bajo estudio.

En principio, la relacion hombre — bien es el fundamento del derecho real;
asi nos acerca a una nocion, ya que para €l éstos constituyen la organizacion
juridica de las relaciones sociales que se establecen con motivo de la utilizacion de
los bienes. Asimismo, el autor considera que el término derecho real contiene dos
acepciones: la general, por la cual se entiende al derecho real como aquel que
establece el sefiorio del hombre sobre el bien, y la acepcion limitada en la cual se
definen cada una de las instituciones juridicas en que se ha organizado la utilizacion
de los bienes por el hombre. (Cuadros Villena, 1995, pag.35)

La realidad social en la que giran los derechos reales, es también tomada
en cuenta para aquellos actuales tratadistas nacionales que buscan a partir de la
distincion — derecho real y derecho de crédito — una definicion del primero.
GONZALES BARRON, al respecto sefala: “Nuestra premisa de distincion se centra,
pues, en la naturaleza de las cosas, en la realidad social, y finalmente, en el
sentimiento fuertemente arraigado del hombre por “tener” o constituirse en “el sefior”
de la realidad externa (Gonzales Barrén, 2003, pag. 53).

Para el mismo, la influencia del derecho de propiedad es determinante
para encontrar una categorizacion juridica a la figura del derecho real. Esto es, por
que la propiedad implica un sefiorio pleno sobre cualquier objeto externo de la
realidad fisica, respondiendo a ese sentimiento humano de apropiacion de los
objetos del entorno, lo cual conlleva un “tener”, que al mismo tiempo se manifiesta

en un “excluir”.
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Ante esto, después de dar una aproximacion a la nocion del derecho real.
Actualmente, la doctrina mas moderna lo concibe como una categoria instrumental
individualizada de un particular tipo de tutela juridica ligada a la inherencia o a la
inmediatez sobre la cosa. Esta categoria juridica tiene como interés fundamental
protegido el aprovechamiento de la cosa, esto es, el goce de las realidades del
mundo externo. A decir de GONZALES BARRON, el aspecto caracteristico a los
fines de la realidad no es tanto el ejercicio inmediato del poder sobre el bien, sino la
incorporacion de derecho sobre tal bien, con la peculiaridad de producir oponibilidad
del derecho y su estrecha relacion con las vicisitudes del bien (Gonzales Barrén,
2003, pag. 56)

Para esta doctrina, a la cual nos acogemos, el derecho real se configura,
como un derecho subjetivo, que a decir de LA CRUZ BERDEJO (1990, p. 09), es
aguel en donde existe una dominacion del hombre sobre las cosas, pudiendo ser
dicha dominacion total, como es el caso del derecho de propiedad; como también
una dominacion concreta y limitada, como es el caso del derecho a los frutos de la
cosa o0 usufructo; o a obtener alguna utilidad concreta de la cosa como la
servidumbre, etc. Para dicho autor a cualquiera de estos derechos en la cosa le
llama derechos reales.

En términos simples, el derecho real implica para su titular un conjunto de
facultades, las cuales las ostenta de manera permanente sobre los bienes del cual
es titular. Esta incorporacion a su esfera de dominio, lo hace eficaz y por ende
oponible con respecto a su tutela y a su derecho de persecucion. Asimismo, es un
derecho subjetivo cuyo interés protegido es el aprovechamiento y explotacion de los

bienes.
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Con relacién a lo antes sefalado, PUIG BRUTAU (1990, p. 2), otorga al
derecho real dos aspectos el interno, en el cual este derecho recae de manera
directa e inmediata sobre la cosa que constituye su objeto, y un aspecto externo el
mismo que se manifiesta, en el sentido de que el titular del derecho puede oponerlo
a todos los no titulares. La oponibilidad erga omnes, por tanto, es un aspecto, en
gue la totalidad de la doctrina coincide.

La inherencia es otro punto importante en la configuracién del derecho real,
la cual significa la posibilidad del titular de obtener de la cosa el provecho
correspondiente a su derecho sin mediacidn de otra persona, no precisando de acto
ajeno para satisfacer su interés. Para estos efectos, se debe considerar que el
ordenamiento juridico simplemente ha reconocido la existencia de un sentimiento
natural del ser humano consistente en la apropiacién de las cosas u objetos del
mundo externo.

Asi para lograr esa finalidad, y teniendo en cuenta la perspectiva histérica de
los problemas relativos a la regulacién de los bienes, el derecho objetivo reconoce
formas econémicas mas importantes de su explotacion, las cuales se configuran
dentro de la categorizacion tradicional de los derechos reales.

En conclusién, podemos sefialar que los derechos reales son derechos
subjetivos que recaen sobre una parte del mundo exterior y que responden al
sentimiento natural del ser humano de “tener”, lo que implica la exclusion del resto
de la cosa, otorgandole al derecho el caracter de la oponibilidad; conforme Puede
verse en el proyecto modificatorio del Libro de Derechos Reales del Codigo Civil
contempla un nuevo régimen de transferencia de propiedad de los bienes

inmuebles, que distingue si el bien esta registrado o no. Si el bien consta en el
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Registro, es indispensable el tramite registral para que opere la transferencia, es
decir, tendria efectos constitutivos. Cuando el bien no esta registrado, la
transferencia de propiedad, en cambio, operaria con la tradicion. (MESINAS
MENTERO FEDERICO Y MURO ROJO MANUEL, op., cit. pag. 233)

GUNTHER GONZALES, sefiala, que se entiende por Derecho registral, el
conjunto de principios y normas que regula la tutela de ciertas situaciones juridicas
subjetivas a través de un recurso de técnica juridica consistente en la publicidad,
organizada por una institucién publica, que produce diversos y determinados
efectos juridicos sustantivos de derecho privado (tales como el nacimiento,
preferencia y oponibilidad de dichas situaciones juridicas), y cuya finalidad es dotar
de seguridad y justicia al trafico de intereses econémicos.

Agrega este autor citado a MESSINEO, que la idea del Registro nace con la
necesidad de proteger la transmisiéon de los predios, , y la razén de politica
legislativa que la justifica se halla en impedir transferir o cargas ocultas que afectan
a los terceros adquirientes, pues ello simplemente paralizaria el comercio y la
circulaciéon de la riqueza territorial, a causa de la falta de certeza respecto a la
condicion juridica de los bienes inmuebles (determinacion de su propietario y de las
cargas que sufre). Esta misma propuesta fundamental se va ampliando a otros
ordenes patrimoniales en donde también se necesita la notoriedad de
determinadas situaciones juridicas. El efecto, la trascendencia del Derecho registral
se encuentra en otorgar publicidad de determinados actos o negocios que son
relevantes para la vida y el trafico economico de una sociedad, y eso debe ser

catalogado como materia de Derecho privado, pues se trata de situaciones de la
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vida civil de cualquier ciudadano, tales como la adquisicion de un inmueble, la
constitucién de una sociedad, el otorgamiento de un poder, entre otros.

Precisa que la buena teoria es aquella que considera el Derecho registral
como una parte del Derecho civil, dedicada al estudio sistematico de la tutela de los
derechos por medio del fendbmeno publicitario: Practicamente, todos los civilistas
europeos tratan el sistema de publicidad dentro de la parte general del Derecho civil,
y es obvio que esta postura debe suscribirse, por cuanto el Derecho registral es la
publicidad de la vida inter privatos. (GONZALES BARRON, Gunther: 2013, péag.

292-293)

1.3.- TRANSMISION DE LA PROPIEDAD INMUEBLE EN EL DERECHO
COMPARADO
1.3.1.- EN EL DERECHO ALEMAN:

En el derecho aleman, se exige que para la transmision de la propiedad
inmueble y para la constitucion, la transmision y gravamen de derechos inmobiliarios
limitados, se requiere del acuerdo del concedente y del adquirente sobre la
modificacion juridica, y la inscripcion de tal modificacion en el registro. Esta misma
tendencia la siguen los cédigos de Brasil, Chile, Italia; en todos ellos se exige la

inscripcion.

1.3.2.- EN EL DERECHO ARGENTINO:
En Argentina la transmision de la propiedad inmueble sélo se perfecciona a
través de la inscripcion de los respectivos titulos en el registro inmobiliario de la

jurisdiccion correspondiente.
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1.3.3.- EN EL DERECHO FRANCES:

En Francia el contrato basta por si mismo respecto de las partes entre si. Vale
mencionar, que el Codigo Francés establece la transmisién convencional tanto para
bienes muebles como para los inmuebles; en relacion a los terceros la transmision

no se produce sino por la inscripcidon en el registro de propiedad.

1.4.- SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD

La doctrina define a la propiedad como un sefiorio pleno (juridico) sobre
cualquier objeto externo de valor econémico y susceptible de denominacion. Asi
CUADROS VILLENA considera que éste derecho real es concebido como el mas
completo de todos los derechos de esta categoria, el cual concede a su titular dentro
de la propiedad privada las facultades de goce y disposicién, calificandola como un
derecho real por excelencia.

Esta postura de considerar a la propiedad como un derecho total que
concede al titular los poderes mas amplios sobre la cosa, es aceptada en forma
unanime por distinguidos tratadistas, entre los cuales se encuentran los MAZEUD,
lo cuales otorgan a la propiedad las potestades conocidas como el ius utendi. ius
fruendi y el ius abutendi (usar, disfrutar y disponer). COLINT Y CAPITANT, por su
parte define a este derecho real como: “el poder de usar de una cosa y de
aprovechar toda la utilidad que es susceptible de procurar de un modo exclusivo y
perpetuo”. Por ultimo LAFAILLE, estima que el dominio es el derecho real por

excelencia que comprende todas las facultades sobre la cosa, las cuales no vienen
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a ser mas que aspectos o desmembraciones de aquél (Cuadros Villena, 1995, pag.
306).

Lo antes sefalado demuestra que de todos los derechos reales, la propiedad,
ha sido en todo momento, un poder directo e inmediato sobre un bien (inherencia),
tutelado por el ordenamiento. GONZALES BARRON la define como “...el derecho
real por excelencia, ya que, significa el maximo grado de poder reconocido sobre
un bien a favor de su titular”. Ante esta definicion, es posible distinguir la “propiedad
de todos los otros derechos reales, los que son denominados comunmente de los
“derechos reales de goce” y de los “derechos reales de realizacion”, entre los que
se encuentra la hipoteca. (Gonzales Barrén, 2003, pag. 78)

El Cddigo Civil define el derecho de propiedad como: “El poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia
con el interés social y dentro de los limites de la ley” (Articulo 923 del Codigo Civil).

Se rescata de lo contenido en el articulo acotado que lo sefalado por el
legislador; es enumerar los derechos del propietario de usar, disfrutar, disponer y
reivindicar, reproduciendo el principio constitucional del uso de la propiedad en
armonia con el interés social. Es decir, el CCP de 1984, mantiene una definicion de
la propiedad como conjunto de facultades individualmente consideradas,
acentuando la tendencia solidarista de la propiedad, en cuanto ésta debe ejercerse

en armonia del interés social y dentro de los limites de la ley.

A nuestro entender, la concepcion otorgada por el Cédigo Civil Peruano,
deviene en incompleta, ya que la misma soélo se limita a mencionar las facultades

de este derecho real, restringiendo el contenido de la propiedad, la cual debe ser

33



considerada como un derecho subijetivo, lo cual implica el reconocimiento normativo
del interés de un sujeto sobre un bien, derecho que goza de la oponibilidad frente a
terceros, ya que estos no tienen un deber concreto frente al titular del derecho, lo
que significa la inexistencia de una relacién de cooperacion caracteristica propia de
los derechos de crédito.

Todos los sistemas actuales de transferencia del dominio tienen sus
antecedentes en el Derecho romano a través de las distintas interpretaciones que
se han venido realizando en las fuentes justinianas, y debido a ello todas las
legislaciones modernas se consideran herederas del patrimonio juridico romano.

Es asi, que en el Derecho romano clasico, el medio para transmitir la
propiedad de las cosas mancipi (fincas ubicadas en la ciudad, esclavos, alguna
clases de animales) era la mancipatio, que era la ceremonia en la cual se reunian
el transferente y adquirente conjuntamente con testigos y un encargado de pesar el
metal; el adquirente era quien tomaba la cosa o una porcion de ella, proferia
palabras solemnes, seguidos por el silencio del transferente, pesandose luego el
metal como comprobacion del pago del precio. Respecto de las cosas nec mancipi,
éstas se transferian a través de la traditio o tradicion (traspaso posesorio).

Durante la etapa postclasica, desaparecié la mancipatio y la in iure cessio,
por lo que la transmisién dominical en el Derecho romano justiniano solo requirié de
la tradicion; incluso se llego a establecer que en esta época se admitieron varias
formas de tradicion ficticia, sélo bastando para la practica el simple consentimiento
de transferir y adquirir para entender transmitida la propiedad.

Posteriormente la mancipatio y la traditio se interpretaron de forma distinta. Mientras

para alguno se trataba de actos abstractos, donde carecia de relevancia el contrato
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causal que subyacia en la transmision; no importando si la mancipatio o la tradicién
tenian como causa una compraventa, permuta, dacion en pago o una donacion,
bastaba con que se haya realizado la ceremonia mancipatoria o la tradicion para
entender transmitida la propiedad, por lo que este efecto adquisitivo se producia
aun cuando el contrato causal fuese nulo o inexistente (2003, p. 53).

El debate en torno al caracter abstracto o causal de la tradicion, tiene grandes
implicancias para el Derecho moderno, pues la tradicion es el Unico mecanismo
romano que ha subsistido hasta el presente.

En relacion a la tradicidbn romana, y en vista a sus diferentes interpretaciones,
surgiendo los sistemas actuales de transmision de la propiedad. En el derecho

comparado se hayan tres sistemas diferentes:

1.4.1- TRANSMISION MEDIANTE LA “TRADITIO”

Surge de los textos romanos la teoria conocida como el titulo y el modo,
produciéndose la transferencia de propiedad con la conjuncion de dos elementos:
un contrato causal cuya finalidad sea traslativa (titulo), el cual funciona como justa
causa de la tradicion (modo). Cabe mencionar que este sistema es adoptado por

los Cadigos Civiles de Austria, Argentina y Espafia, entre otros.

1.4.2.- TRANSMISION MEDIANTE LA “TRADITIO” ABSTRACTA:
En este caso, la transferencia de la propiedad, se produce con la sola
tradicion, entendiéndola como un acto voluntario de entrega, donde existe la

decision de transferir y adquirir, no habiendo necesidad de que haya un contrato.
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Asi mismo cabe mencionar que este sistema es adoptado por el Codigo Civil

Aleman.

1.4.3- TRANSMISION PURAMENTE CONSENSUAL:

Esta transmision tiene su fundamento en el contrato traslativo de dominio.
En este caso, la transferencia de la propiedad se produce con la conclusion del
contrato causal, en tanto que alli se consuma la voluntad causalizada de transferir
y adquirir. Este sistema es adoptado por el Codigo Civil Francés, seguido por las
legislaciones italiana y portuguesa entre otras, las cuales pretenden simplificar el
trafico de bienes para lograr una mayor circulacion de riqueza; cabe sefalar que
responde a la idea de que la voluntad es todopoderosa para vincular al hombre (idea
propia del Derecho natural).

El modelo liberal del siglo XIX, tuvo como gran protagonista al derecho de
propiedad; alrededor de aquel derecho giraban todas las demas instituciones, entre
ellas el contrato e incluso la responsabilidad civil. Siendo el contrato concebido
como un instrumento cuya finalidad se circunscribia a transmitir la propiedad. En
Francia se establecié que la propiedad de los inmuebles se transmite como efecto
de la estipulacion contractual.

Asi, tal cual expresara con maestria Manuel Augusto Olaechea en su famoso
Memorandum a la Comision Reformadora del Cédigo Civil de fecha 11 de agosto
de 1925 (recogido en las Actas de las Sesiones de dicha Comision) y cuyo de texto
se transcribe mas adelante, conforme al sistema francés de transferencia de la
propiedad, la obligacion de entregar se reputa mentalmente ejecutada. La tradicion

que viene después del pacto, es un hecho que no tiene la virtud de transferir el
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dominio, sino Unicamente de poner al adquirente en aptitud de servirse de la cosa;
la obligacion nace y muere sin solucion de continuidad, se considera perfecta y
ejecutada en el mismo momento de su formacion (Castillo Freyre, 2007, pag. 25).

Asi mismo Manuel Augusto Olaechea, presume que existe en el Cddigo
Napoleodnico, una tradicion de derecho implicita, y como consecuencia de este
sistema, se colocan los riesgos de la cosa a cargo del acreedor convertido en
propietario por el simple consentimiento.

Cabe resaltar, que el sistema francés ejerce gran influencia en nuestro sistema
de transferencia de propiedad, y es manifestado desde el Cédigo Civil peruano de

1852, y posteriormente por los Cadigos Civiles de 1936 y 1984.

1.4.4.- TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL DE 1852:

Este cuerpo normativo, adopté un solo sistema de transferencia no
diferenciado para los bienes corporales, ya sean muebles o inmuebles. Asi
establece: “La enajenacion se completa con la tradicidn, que es la entrega de la
cosa, poniéndola a disposicion de un nuevo duefo...” (Articulo 574 del Codigo Civil
de 1852).

Asi mismo en su Libro Tercero, De las Obligaciones y Contratos, en su
seccién segunda referida a los Contratos Consensuales, en su Titulo Primero
legislaba el contrato de Compraventa, definiéndolo en su articulo 1305, y
estableciendo el caracter consensual de la transferencia de la propiedad de los
bienes, siguiendo fielmente la misma linea del Codigo Napoledn. Por su parte, la

mayoria de la doctrina coincide en sefalar que el Codigo de 1852, en su articulo
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1306 establecia el sistema francés, habida cuenta de que con el simple acuerdo de
las partes sobre los elementos constitutivos de este contrato (bien a transferir y
precio a pagar por él) se entendia transferida la propiedad, aunque no se hubiese

entregado la posesion del inmueble.

1.4.5.- TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL DE 1936:

Hay dos personajes que sostuvieron los dos sistemas, y son Alfredo Solf y
Manuel Augusto Olaechea.

Alfredo Solf, planteaba el sistema constitutivo registral, estableciéndose la
obligatoriedad de la inscripcion registral como acto constitutivo de la transferencia
de los inmuebles.

Manuel Augusto Olaechea, planteaba la conservacion del sistema de
transferencia por el simple consenso planteado por el articulo 1306 del Codigo de
1852, destacando la agilidad de las transacciones, basandose asimismo en la
precariedad del sistema registral peruano.

Respecto a la tradicion de los bienes inmuebles, Olaechea consideraba, que
el sistema argentino y espafiol de la tradicibn como modo necesario para transferir
la propiedad inmueble, no era un sistema adecuado puesto que la tradicion no
garantiza la publicidad del acto.

El presente cuerpo normativo se encontraba estipulado en el Articulo 1172
del Codigo Civil de 1936 que prescribia: “La sola obligacion de dar una cosa

inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario.
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1.4.6.- TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL DE 1984:

El presente cuerpo normativo regula en su Libro V, de Derechos Reales, la
transferencia de la propiedad y lo estipula en sus articulos 947 a 949. Siendo el
articulo 947 referido a la transferencia de propiedad de bienes muebles; y su articulo
949 el que regula lo referente a la transferencia de propiedad de bienes inmuebles,
estipulando lo siguiente:

Articulo 949°.- La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

El presente cuerpo normativo, opta por el mismo sistema que el Derecho
francés, desechando todas aquellas opciones que consideran indispensable el
requisito de la inscripcion. De acuerdo con este sistema, la propiedad de los bienes
inmuebles se transfiere por la sola obligacion de enajenar, mas para oponerla a
terceras personas es necesaria su inscripcion en el Registro.

Todos los sistemas actuales de transferencia del dominio tienen sus
antecedentes en el Derecho romano a través de las distintas interpretaciones que
se han venido realizando en las fuentes justinianas, y debido a ello todas las
legislaciones modernas se consideran herederas del patrimonio juridico romano.

Es asi, que en el Derecho romano clasico, el medio para transmitir la
propiedad de las cosas mancipi (fincas ubicadas en la ciudad, esclavos, alguna
clases de animales) era la mancipatio, que era la ceremonia en la cual se reunian
el transferente y adquirente conjuntamente con testigos y un encargado de pesar el
metal; el adquirente era quien tomaba la cosa o una porcion de ella, proferia
palabras solemnes, seguidos por el silencio del transferente, pesandose luego el

metal como comprobacion del pago del precio. Respecto de las cosas nec mancipi,
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éstas se transferian a través de la traditio o tradicion (traspaso posesorio)
(Gonzales Barron, 2003, pag. 562).

Durante la etapa postclasica, desaparecié la mancipatio y la in iure cessio,
por lo que la transmision dominical en el Derecho romano justinianeo solo requirid
de la tradicion; incluso se llegd a establecer que en esta época se admitieron varias
formas de tradicion ficticia, sélo bastando para la practica el simple consentimiento
de transferir y adquirir para entender transmitida la propiedad.

Posteriormente la mancipatio y la traditio se interpretaron de forma distinta.
Mientras para alguno se trataba de actos abstractos, donde carecia de relevancia
el contrato causal que subyacia en la transmision; no importando si la mancipatio o
la tradicion tenian como causa una compraventa, permuta, dacion en pago o una
donacién, bastaba con que se haya realizado la ceremonia mancipatoria o la
tradicion para entender transmitida la propiedad, por lo que este efecto adquisitivo
se producia aun cuando el contrato causal fuese nulo o inexistente (Gonzales

Barrén, 2003, pag. 563).

1.4.7.- SISTEMAS EN EL DERECHO COMPARADO Y EN EL PERU

1.4.7.1.- SISTEMA ROMANO

En este sistema se desarrolla la tradicion como forma de adquirir la propiedad
inmueble y busca servir como un medio de publicidad dentro de la sociedad evitando
asi cualquier simulacién que pudiese afectar a terceros. Siendo de este modo el
contrato obligacional, ya que el comprador se convertia en acreedor del vendedor y

al final debia hacer entrega del inmueble.
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La compraventa se convirti6 en un contrato, con prestacion y
contraprestacion.

Asimismo, se admite distanciar en el tiempo bien sea entrega de la cosa o
bien el pago del precio, de tal manera que ambos actos se realizan en momentos
diferentes. Vale decir que la conjuncién de estos elementos dio lugar a la sustitucion
de la compraventa traslativa de la propiedad por la compraventa generadora de
obligaciones reciprocas.

Siendo de este modo que la compraventa se perfecciona por el mero hecho
del consentimiento y para transmitir la propiedad ha de ir seguida de la tradicion de
la cosa.

La propiedad de la cosa solo se transmite mediante la tradicion efectuada en
ejecucion de la obligacion nacida del contrato de compraventa.

Surgiendo de ese modo la diferencia entre perfeccionamiento y conclusion
del contrato de compraventa, caracterizada porque el contrato queda perfeccionado
en el momento de su celebracién, cuando se produce el consentimiento de las
partes, y queda concluido cuando se cumplen las obligaciones creadas por el
mismo. Este cumplimiento se realiza, tratandose de la transferencia de la propiedad,
con la ejecucion de la prestacion de entrega.

El solo contrato de compraventa, sin el complemento de la entrega, era
impotente para transferir la propiedad de la cosa.

Por su parte Hugo Forno citado por Manuel Muro Rojo afirma que el caracter
traslativo y no obligacional a la transferencia de inmuebles, requiere de una
actividad del deudor (MURO ROJO Manuel. Comentario al articulo 949 del Codigo
Civil. Codigo Civil)
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Reputandose necesaria la tradicion para operar la transferencia de la
propiedad, pero de hecho se la reemplaza por clausulas contractuales de tradicion
fingida, tales como la tradicion por constitucion posesoria y las tradiciones breve
manu y lunga man, que equivalian a la dispensa de la tradicion real.

Las Criticas a este sistema sefialan que la tradicion funciona como forma de
publicidad sdélo en una sociedad pequefia, mas no asi en la sociedad actual, en que
la tradicion puede hacerse sin necesidad de que intervenga algun funcionario

publico (Vasquez Rios, 2003, pag. 105).

1.4.7.2.- SISTEMA FRANCES:

Para COLIN y CAPITANT sefalan lo siguiente: “El derecho privado francés
no era uniforme desde el punto de vista de la aplicacion territorial. El reino era
dividido en dos regiones, que correspondian en su extension, al Norte y al Mediodia,
los paises de costumbres y los paises de derecho escrito Los paises de costumbres
estaban situados en general al norte del Loire.

La linea de separacion iba desde los alrededores de Ginebra a la
desembocadura del Charente. Los paises de costumbres se denominaban asi
porque el Derecho por el cual se regian encontraba su origen en las antiguas
costumbres, las cuales, a través de los siglos, no habian sido redactadas por escrito.

La mayor parte de estas costumbres procedian del Derecho germanico
importado en la Galia por los invasores barbaros en los siglos V y VI después de
Jesucristo. Diferian, segun las regiones, y en algunos detalles variaban aun de

pueblo en pueblo. Los paises de derecho escrito comprendian las regiones del
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Mediodia, donde poco antes se habia implantado fuertemente la dominacion
romana. A ellas se unié mas tarde Alsacia.

El Derecho civil aplicable, en cuanto a las principales materias, el Derecho
romano, calificado de escrito porque, era consignado en monumentos escritos.
Estos monumentos, después de la época en que el conocimiento de Derecho
bizantino habia penetrado en Francia, es decir, eran las compilaciones de
Justiniano, emperador de Oriente, que componian al Corpus juris civilis: Instituta,
Pandectas, Cddigo y Novelas”.

Tratdndose del contrato de compraventa, las instituciones romanas para la
transferencia de la propiedad se perpetuaron en los paises de derecho escrito. En
cambio, en los paises de costumbres, la evolucion propia, ya sea como renacimiento
del Derecho romano, se retorné poco a poco a las practicas romanas de utilizar
clausulas sustitutorias, en las que el propietario se despojaba de su propiedad y
afirmaba poseer en nombre ajeno.

FERNANDEZ CRUZ Gaston critica el supuesto caracter obligacional de la
transferencia de propiedad inmueble, pues el recurso a la nocion de obligacion se
justifica solamente si el interés puede ser satisfecho por otro a través de un
despliegue de energias de trabajo, esto es, mediante la prestacion. No obstante
admite que el Cddigo Civil ha optado por la nocién del titulo y modo para la
transferencia inmobiliaria si se tiene en cuenta que el articulo 1402 del Codigo Civil
sefala que el objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir
obligaciones. (Citado por MURO ROJO Manuel en Cédigo Civil Comentado, op. Cit,

pag. 231).
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En el Codigo Francés se tomo el consentimiento de las partes como forma
para constituir el derecho real, tanto para muebles como para inmuebles. Para ellos
el contrato es traslativo de dominio, es decir vender es enajenar, el cambio de la

propiedad es directo.

Asi mismo la casi imposibilidad de defender el derecho de terceros hizo
comprender a los juristas franceses la necesidad de otorgar a los terceros un medio
por el cual pudieran proteger sus intereses, ello se logré considerando que la
transmision de la propiedad inmueble frente a terceros se tenia como realizada a
partir de la inscripcion en el fichero inmobiliario, inscripcion que funciona como acto

declarativo a favor de terceros.

1.4.7.3.- SISTEMA ALEMAN:

Para la elaboracion del Cédigo Civil Aleman, se tuvo presente el modelo del
Cddigo francés, rechazando expresamente el principio de la eficacia traslativa del
consentimiento como incompatible con las operaciones del comercio juridico. Se
afirma, la negociacion de los bienes devendria insegura: pero para los bienes
inmuebles este signo extremo no puede consistir en el hecho historico de la entrega,

debiendo recurrirse mas bien a un registro permanente consultable publicamente.

El Cddigo Civil aleman (BGB) establece lo siguiente: “Por el contrato de
compraventa el vendedor de una cosa se obliga a entregar la cosa al comprador y
a proporcionarle la propiedad de la misma. El vendedor de un derecho esté obligado

a proporcionar el derecho al comprador y, si el derecho faculta la posesion de la
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cosa, a entregar la cosa. El comprador esta obligado a pagar al vendedor el precio
pactado y a recibir la cosa comprada”; sefialando el Articulo 433 del Cddigo Civil
Aleman, que por el contrato de compraventa el vendedor de una cosa se obliga a
entregar la cosa al comprador y a proporcionarle la propiedad de la misma. El
vendedor de un derecho esta obligado a proporcionar el derecho al comprador vy, Si
el derecho faculta la posesion de la cosa, a entregar la cosa.
Asi LARENZ sefiala que el que compra una cosa quiere adquirirla no solo

aprovechandose de ella temporalmente, sino con caracter definitivo y excluyente.

Asi mismo sefiala, que la transmision de la propiedad es regulada por la ley
en el derecho de las cosas. Esta transmision, en lo referente a cosas muebles,
exige, por una regla general, su entrega y el acuerdo de ambas partes de transmitir
la propiedad”. El acuerdo exigido no se contiene en el contrato de compraventa,
sino que es necesario un especial contrato “real” diferente del de su compraventa,
cuyo Unico contenido es precisamente que la propiedad sea transmitida.

Cabe sefialar igualmente que, este contrato real es, segun la concepcion
legal, independiente de su eficacia del contrato abstracto. A través de la entrega y
un contrato real valido en si mismo el comprador se hace propietario, siempre que
el contrato de compraventa no sea nulo o se impugne eficazmente. En el supuesto
de inmuebles, al acuerdo real de ambas partes acerca de la transmision de la
propiedad, que se denomina “transmision formal” y requiere una forma determinada
se aflade como otro requisito la inscripcion en el Registro.

La validez de esta transmision formal, verificada conforme a derecho, no
depende tampoco de si el contrato de compraventa es eficaz. La transmisién de la

propiedad se basa, por consiguiente, Unicamente en el contrato real al que se une
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un acto ejecutivo real (entrega o inscripcion), que tiene sobre todo la finalidad de
hacer visible externamente (para terceros) la transferencia de la propiedad (principio
de publicidad). La transmision de la propiedad se basa, por consiguiente,
Gnicamente en el contrato real al que se une un acto ejecutivo real (entrega o
inscripcion), que tiene sobre todo la finalidad de hacer visible externamente (para
terceros) la transferencia de la propiedad (principio de publicidad). (De la Puente y
Lavalle (1999), Estudio sobre el Contrato de Compraventa, Lima, Edicion Gaceta
Juridica, pag. 17).

La necesidad de conjugar el contrato obligacional de compraventa con el
contrato real de tradicion ha dado lugar a que el sistema germanico sea denominado
“Sistema de la separacion del contrato”.

Cabe mencionar que la inscripcion tiene no solo un caracter declarativo a
favor de los terceros, sino que es el modo en como se transmite la propiedad,
utilizandose en este sistema el denominado “folio real”, el cual implica la existencia
de una hoja registral para cada inmueble, sélo se tiene como la causa que obliga a
realizar la anotacion de dicha transmision en la hoja registral, pudiendo recién
operar como hecho constitutivo y traslativo de dominio.

Por tanto la inscripcidén viene a ser un acto independiente del contrato, de

manera tal que funciona como sanadora de cualquier vicio que tuviera el titulo.

1.4.7.4.- SISTEMA ESPANOL:

La codificacion espafiola acepta decidida y abiertamente la tesis de que en el

sistema del Cddigo Civil el vendedor se obliga a transferir el dominio de la cosa,
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siendo ello considerado como una modalidad del sistema de la unidad del contrato,
llamada “principio de yuxtaposicion de los sistemas de unidad y de la tradicién”, que
concede al contrato de compraventa la aptitud para transferir al comprador el titulo
sobre la cosa pero que requiere la tradicion de esta para que el comprador adquiera

el derecho de propiedad.

1.4.7.5 .- SISTEMA PERUANO:

El articulo 949° del Cdadigo Civil prescribe que: La sola obligacién de enajenar
un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente
0 pacto en contrario; es decir, adopta el sistema consensualista al establecer que la
sola obligacion de enajenar un inmueble determinado, hace al acreedor propietario
de él, salvo disposicion diferente o pacto en contario. De esta manera bastara que
el comprador y vendedor se pongan de acuerdo para que se obliguen a perfeccionar
el contrato, sino que el comprador adquirira la propiedad del inmueble.

Asi mismo, no se tomara en cuenta este principio en caso de existir pacto en
contrario, lo cual funciona en la compra venta con reserva de propiedad o en caso
de que se hubiere pactado la transferencia inmobiliaria perfeccionandose recién con

la inscripcion en el registro de la propiedad inmueble.

1.5.- CRITICAS A LOS SISTEMAS DE TRANSMISION DE LA PROPIEDAD.-

En el sistema aleman, pese a la ventaja que representa poder apreciar el
contrato de compraventa solo segun los presupuestos establecidos para los
contratos obligatorios, mientras que el contrato real se somete a las normas vigentes

para los negocios dispositivos, se le critica el hecho de que establece la division
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del proceso de enajenacion en dos negocios tiene el inconveniente para el
comprador de que el vendedor, mientras no se realice el negocio de disposicion,
esta en situacion de poder transferir la cosa a un tercero o gravarla con eficacia
juridica, sin que el comprador pueda salir al paso a la ejecucion; mientras que para
el vendedor representa también una desventaja por cuanto, dada la naturaleza
abstracta del negocio de disposicion real, pierde la propiedad aunque el contrato de
compraventa fuera nulo o se hiciera nulo después de la entrega en virtud de una
impugnacion.

El sistema franceés, ha sido criticado por implicar un peligro para los terceros
en virtud de que los consentimientos no son actos aparentes debido a que los
terceros no tienen conocimiento de ello y la propiedad se transmite sin saberlo ellos,
asimismo el comprador por convertirse en propietario desde la perfeccién del
contrato de compraventa que fue realizada desde el intercambio de
consentimientos, ya que el comprador soportara desde ese instante el riesgo de
pérdida o de deterioro de la cosa comprada, convertida en cosa propia de él.

Para el sistema espafiol, el simple hecho de reconocer la importancia de la
posesion como signo de la propiedad y permitir la compraventa de cosas futuras,
ajenas; son criticadas por limitar los efectos del contrato de compraventa al sélo
hecho de obligarse a transferir la propiedad de la cosa

En el Peru en aplicacion del articulo 949 del Cddigo Civil la transferencia de
propiedad inmueble se efectia en virtud de un contrato con efectos reales

(MESINAS MONTERO Federico, op., cit., pag. 229).
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CAPITULO I
DISENO METODOLOGICO
2.1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

En la actualidad existen problemas en lo que se refiere a la transmision de la
propiedad inmueble, existiendo discusiones juridicas sobre el particular, por lo que
se hace necesario que la trasferencia de la propiedad, tenga un mejor tratamiento
haciéndose un minucioso estudio y andlisis al respecto, porque cuando una
persona adquiere un bien inmueble necesita tener seguridad juridica, pues todo
propietario debe ser protegido por el sistema, de modo tal que no pueda ser
despojado de su derecho; que ademas la seguridad no debe circunscribirse
Gnicamente al titular del derecho, sino que también debe extenderse a los terceros,
con la finalidad de garantizar que las transacciones se desenvuelven de manera
idonea, evitandose las estafas de las que son victimas muchas personas cuando
adquieren bienes inmuebles, existiendo casos que un mismo bien inmueble es
adquirido por varias personas, siendo solo una de ellas a quien le asiste el mejor
derecho de propiedad.

El problema se presenta por que el articulo 949 del Cdédigo Civil, sefiala en
forma taxativa que “la sola obligacion de enajenar un inmueble hace al acreedor
propietario”; desprendiéndose de dicha norma sustantiva que no es necesaria la
inscripcion registral para adquirir la propiedad de un bien inmueble; por lo que
consideramos que la inscripcion registral debe ser una forma obligatoria para el
perfeccionamiento del contrato, con lo cual se garantizaria la seguridad juridica en

trafico mobiliario de bienes inmuebles, y de esa forma evitar que un mismo bien
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sea adquirido por varias personas y solo una de ellas sea el verdadero propietario,

perjudicandose a los demas adquirientes.

2.2.- FORMULACION DEL PROBLEMA
¢, SE LOGRA LA SEGURIDAD JURIDICA EN LA TRANSFERENCIA DE UN
BIEN INMUEBLE CON EL SIMPLE CONSENTIMIENTO EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO PERUANO?

2.3.- JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
2.3.1.- JUSTIFICACION TEORICA
La investigacion se justifica porque en doctrina la transferencia de la
propiedad inmueble, siempre ha sido objeto de estudio, en consecuencia,
considerarnos que esta investigacion ayuda en algo a solucionar el problema
generado en torno a la inseguridad en la transferencia de propiedad de bienes
inmuebles en el Perd, persiguiéndose con la misma evitar estafas a muchas

personas que adquieren bienes inmuebles confiando en la “buena fe” del vendedor

2.3.2.-JUSTIFICACION METODOLOGICA
Esta investigacion se justifica porque con la existencia de un registro
constitutivo en nuestro ordenamiento juridico, se solucionaria juridicamente la

compra venta de bienes inmuebles.
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2.3.3.- JUSTIFICACION PRACTICA

La investigacion se justifica por las constantes denuncias publicas y privadas
gue hacen las personas que son estafadas por los despojos de que son objeto de
la propiedad de sus bienes inmuebles simplemente porque el bien inmueble del cual
se sienten propietarios en la practica no lo son porque otra persona tiene el mejor
derecho de disponer de dicho bien porque inscribié la propiedad en Registros

Publicos.

2.4.- VIABILIDAD
No obstante, a la escaza bibliografia al respecto si el posible la realizacion y

culminacién del presente trabajo de investigacion.

2.5.- OBJETIVO DE LA INVESTIGACION
2.5.1.- OBJETO GENERAL
Analizar porqué la aplicacion del articulo 949 del Cédigo Civil Peruano no

brinda seguridad juridica en la adquisicion de bienes inmuebles en el Perq,

2.5.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analizar cual de los sistemas registrales existentes, se adecuaria a nuestra
realidad en la transferencia de propiedad inmueble, para una seguridad juridica.

- Analizar las ventajas y desventajas de la implantacion de un nuevo sistema

registral en la transferencia de bienes inmuebles.
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2.6.- HIPOTESIS
Con el simple consentimiento en la compraventa de bienes inmuebles no se logra

la seguridad juridica en el Peru

2.7.- VARIABLES
2.7.1.- VARIABLE INDEPENDIENTE
La necesidad de la inscripcion de los contratos de transferencia de bienes

inmuebles

2.7.2.- VARIABLE DEPENDIENTE
La obligatoriedad o no de la inscripcidon de los bienes inmuebles dependera de

la capacidad y del desarrollo del sistema registral peruano

2.7.3.- CONCEPTUALIZACION DE LAS VARIABLES
VI: Con la necesidad de la inscripcién de los contratos de transferencia de bienes
inmuebles se lograria la seguridad juridica para las personas que realizan transferencias

de bienes inmuebles, evitandose que un mismo bien inmueble sea transferido a méas de
una persona, perjudicandose a personas que basandose en la confianza y creyendo en
buena fe de sus vendedores son estafados.

VD: La obligatoriedad o no de la inscripcion de los bienes inmuebles dependera
de la capacidad y del desarrollo del sistema registral peruano; pues con la existencia

de un sistema registral constitutivo de derechos obligatorio en la transferencia de
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bienes inmuebles se evitaria la inseguridad en el trafico inmobiliario con el sistema
registral declarativo vigente en la actualidad
2.7.4.- OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

2.7.4.1 INDICADORES:

VARIABLE INDEPENDIENTE | INDICADOR FUENTE

-Legislacion |
-Doctrina
La necesidad de la inscripcién de los | Exceso de confianza de | - jurisprudencia

- Derecho comparado
contratos de transferencia de bienes | COmpradores

inmuebles

VARIABLE DEPENDIENTE |INDICADOR FUENTE

Sistema declarativo en | -Legislacion

. , inscripciones -Doctrina
La obligatoriedad o no de la P

- Jurisprudencia
inscripcion de los bienes inmuebles

-Derecho comparado
dependera de la capacidad y del
desarrollo del sistema registral

peruano

2.8.- METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION:

2.8.1.- TIPO DE INVESTIGACION
La presente investigacion es de caracter descriptiva, y documental y analitica,
por cuanto se tratara de describir la institucion concerniente a la transferencia de

propiedad inmueble en el Pert y en la doctrina comparada.
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2.8.2.-TECNICAS Y METODOS DE INVESTIGACION

2.8.2.1.- TECNICAS
La técnica a emplearse sera aquella que privilegie los documentos, llevandose

a cabo una recopilacion de los mismos, es decir la técnica bibliografica.

2.8.2.2.- METODOS DE INVESTIGACION

METODO DOGMATICO: En un comienzo se utiliza el método dogmatico con la
finalidad de poder conocer la naturaleza juridica de las consecuencias de la
inscripcion registral de transferencia de bienes inmuebles

METODO DE INTERPRETACION SISTEMATICO: Con la finalidad de reforzar
la interpretacion del tema

METODO DEDUCTIVO: Es decir de lo general a lo especifico; partiendo de
enunciado general del que se va desentrafiando partes o elementos especificos.
Inductivo: Es aquella orientacion que va de los casos particulares a lo general, es
decir que de datos o elementos individuales por semejanzas, se sintetiza y se llega

a un enunciado general que explica y comprende a esos casos particulares.

METODO DESCRIPTIVO: Con la finalidad de poder responder a la pregunta

¢ Porqué? deben inscribirse las transferencias de bienes inmuebles

METODO EXPLICATIVO: Con lafinalidad de considerar la respuesta al ¢,como,
se centra en responder a la pregunta: ¢Por qué es asi la realidad? O ¢ cuéles son

las causas y Efectos.
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METODO SOCIOLOGICO - FUNCIONAL, Por el contexto donde comienza a
funcionar la maquinaria del derecho a través de sus conceptos juridicos e

instituciones.
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CAPITULO Il
PROBANZA DE LA HIPOTESIS
3.1. ANALISIS LEGISLATIVO:

Con la finalidad de corroborar la probanza de nuestra hipotesis se hace en
primer lugar un analisis legislativo del articulo 949 del Cédigo Civil, referente a la
transferencia de bienes inmuebles y que sefala:

Articulo 949.- Transferencia del bien inmueble: “La sola obligacién de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario”.

Anélisis de este articulo:

Haciendo un andlisis de esta disposicion legal que sefiala que la propiedad
inmobiliaria se adquiere y se transmite por la sola obligacién, es decir que el solo
intercambio de voluntades perfecciona la transferencia de la propiedad inmobiliaria;
consideramos que ello no es suficiente, porque en nuestra realidad si quien adquiere
un bien inmueble no se preocupa en inscribir la transferencia en la oficina registral
del Registro de Propiedad Inmueble, corre el riesgo de perder el derecho de
propiedad que ha adquirido, pues si el mismo bien inmueble es trasferido dos o
mas veces, Yy el caso tenga que ser dilucidado en el Poder Judicial, el juzgado va a
decidir la controversia declarando el mejor derecho de propiedad al adquiriente que

haya inscrito su derecho.
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3.2. ANALISIS DOCTRINARIO:
Corroboramos la probanza de nuestra hipétesis haciendo un analisis del
tratamiento del tema vertida por diversos juristas, que han analizado los alcances

del Articulo 949 del Cédigo Civil; asi por ejemplo citamos a los siguientes tratadistas:

MIGUEL TORRES MENDEZ:

Este tratadista sefiala que el presente articulo (949) es una norma irrita
porque no se aplica o es tomada en cuenta en modo alguno en el trafico inmobiliario
peruano; y por ser este articulo una norma irrita deberia ser modificada, siendo que
dicha modificacion deberia consistir en establecer o adoptar en dicho cédigo civil a
la “tradicion” o entrega como “modo” de transferencia de propiedad inmobiliaria

(Torres Méndez, Miguel: 1993, pag. 162)

EUGENIO RAMIREZ CRUZ:

Este tratadista sefiala que el presente articulo (949) enuncia el principio de
que la propiedad inmobiliaria se adquiere o transmite por la sola obligacién. Hubiera
sido mas exacto decir: “el solo contrato”. En otras palabras, con arreglo el articulo
949, el solo intercambio de voluntades o solus consensus, perfecciona la
transferencia de la propiedad inmobiliaria (Ramirez Cruz, Eugenio: 2004, pag. 202).

Agrega que cabe mencionar que el contrato de compra venta de un inmueble
es al mismo tiempo el titulo de adquisicién (creando las obligaciones de dar) y es
modo de adquisicion (el mismo que perfecciona la adquisicion del comprador). Titulo

y modo coinciden, pues, en términos generales.
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MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE:

Para este autor, la redaccion del articulo 949 del cédigo civil ha dado lugar a
que la doctrina peruana se divida en dos sectores: uno de ellos sefiala que el
sistema peruano de adquisicion de la propiedad esta articulado en la aplicacion de
la teoria del titulo y el modo como sucede en el caso de los bienes muebles y la
aplicacion del principio de la transmisidn solo consensu para el caso de los bienes
inmuebles; el otro sector sostiene que tanto para el caso de los bienes muebles
como para el de los muebles inmuebles debe aplicarse la teoria del titulo y el modo.

El primer sector sefiala que toda obligacion se cumple mediante la ejecucion
de una prestacion, que es un comportamiento o actividad del deudor y que el articulo
949 del cbdigo civil, al establecer que la adquisicion del derecho de propiedad de
un inmueble determinado no requiere de la conducta del deudor-como se necesita
en cambio para la transmision de la propiedad de una cosa mueble debe ser
entendido en el sentido que esa transmisién no deriva del cumplimiento de una
obligacion sino que emana directamente del contrato, sin que sea necesario el
expediente de crear una obligacion. Esta es la tesis de FORNO (De la Puente y

Lavalle: 1999, pag. 23)

EUGENIO RAMIREZ CRUZ:

Este tratadista sefiala que el articulo 949 del Cddigo Civil Peruano esta en
concordancia con el presente numeral (articulo 1352), que es el que establece
palmariamente el principio del consensualismo. Sefialando que el primer parrafo del
articulo 1352: “los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes”.

El sentido de este parrafo es aparentemente, oscuro. Sin embargo, la palabra
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“perfeccionan” indica que todos los efectos utiles de la venta se han obtenido
(Ramirez Cruz Eugenio: 2004, pag. 202).

De esto se deduce que el comprador pasa a ser propietario del bien al mismo
tiempo que el acreedor, y sin tradicion alguna.

Al tratar sobre el perfeccionamiento del contrato, podra apreciarse que esta
institucion puede ser entendida de dos formas distintas: (i) el acto espiritual del
acuerdo de voluntades; o (ii) como el acto material de la conjuncion de la oferta con
la aceptacion. Discutiéndose la conjuncion de la oferta con la aceptacion es
técnicamente posible. Dandose paso a que en la formacion del contrato existan, por
un lado, las voluntades internas de cada parte que, aun cuando destinadas a
integrarse entre si, conservan su individualidad y no se ponen de manifiesto y, por
otro lado, la manifestacion de esas voluntades, teniendo el caracter de una

declaraciéon de voluntad comun.

MAZEAUD:

Para este tratadista, la eficacia de la voluntad supone su existencia real (o
sea voluntad interna) y su manifestacion (declaracién de voluntad). Es decir, que el
consentimiento es uno solo, en el sentido de que ambas partes prestan el mismo
consentimiento, este presenta dos lados, constituido uno de ellos por las voluntades
internas de cada parte que no se manifiestan y, el otro, por la exteriorizacion de
ellas, como declaracion de voluntad comun.

Asi se presentan los lados del consentimiento; en primer lugar, el lado interno

del consentimiento, el mismo que va a considerar que se trata de un contrato en el
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que hay dos partes, un oferente o grupo de oferentes, y un aceptante o grupo de
aceptantes.

Para los efectos del consentimiento, interesa saber qué es lo que las partes
desearon individualmente obtener del contrato y qué las ha llevado a iniciar las
negociaciones, si es que estas hubieran existido; puesto que durante esta etapa no
estaban consintiendo, sino Unicamente queriendo.

Solo cuando llega el momento de celebrarse el contrato, cuando surge en la
vida del Derecho ese acto juridico plurilateral, es que las partes dejan de querer
individualmente para ponerse de acuerdo, para unir sus voluntades. Vale la pena
repetir las palabras de Baudry-Lacantinerie y Barde: "yo puedo querer solo, pero no
puedo consentir solo, porque el consentimiento es un concurso de voluntades".

Vale decir que llegado el momento de celebrar el contrato existen dos
voluntades internas, es decir la voluntad interna de cada parte, las cuales pueden
haber sido originariamente distintas entre si, aunque no han tenido necesariamente
qgue serlo. Confundiéndose muchas veces el contenido de estas dos voluntades
internas de los contratantes. En consecuencia, una vez llegado el momento de
celebrarse el contrato, las voluntades internas de las partes, con relacion al contrato,
tienen que ser coincidentes, debido ello al contenido de la oferta el mismo que debe
ser necesariamente el de la aceptacion para que haya acuerdo de voluntades
internas.

Es cierto que existen dos voluntades internas, pero no es menos cierto que
esas dos voluntades quieren consentir, quieren desear la misma cosa, y si en caso

no lo logran, si no quieren lo mismo, no habra contrato.
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Vale decir que cuando se habla de los dos lados del consentimiento, o sea
de la voluntad interna y de la declaracion, se esta hablando de las dos caras de una
misma moneda.

La voluntad interna de los contratantes, llegado el momento del contrato, es
la misma voluntad que va a ser expresada; precisamente el contrato va a estar
constituido por la declaracion de esas dos voluntades internas que ya se han unido,

mediante la aceptacion de la oferta, para constituir una voluntad comun.

JORGE GIORGI:

Sefiala que el acto interno de la voluntad debe ser deliberado, en el sentido
gue el contratante debe estar consciente de que mediante la exteriorizacion de esa
voluntad interna se va a formar un contrato. De ser el caso que una persona ocupa
la posicion de oferente, debe situarse en la posicion de querer que si su oferta es
aceptada se va a formar el contrato; si, por el contrario, se ocupa el lugar del
aceptante, su voluntad debe ser que deliberadamente con su aceptacion se esta
dando lugar a la celebracion del contrato.

Respecto al lado externo del mismo, cuando las voluntades internas de las
partes se encuentran y coinciden por razon de la aceptaciéon de la oferta, dan lugar
a una nueva voluntad, que no es distinta en su esencia, 0 mejor dicho en su
contenido, de las dos voluntades internas coincidentes, pero que tienen una
caracteristica nueva, que recién aparece, y es la de ser una voluntad comun, por

ser dos voluntades iguales.
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ROBERTO DE RUGGIERO:

Este autor entiende que el encuentro de las dos voluntades da lugar a una
nueva voluntad, que es el resultado, de aquella uniéon de las voluntades de los
contratantes.

Ocurre aqui, que la unién y manifestacion de dos personas diferentes da
lugar al consentimiento, con la diferencia, sin embargo, de que los dos elementos
que se unen para formar el consentimiento si bien son distintos por constituir
voluntades internas de dos personas diferentes, tienen el mismo contenido, porque
cada parte quiere lo mismo, que es celebrar el contrato, o sea que nazcan las
obligaciones que constituyen su objeto, aunque inmediatamente quieren cosas
distintas, como son los efectos que tendra el contrato para cada una de ellas, esto
es, la ejecucion de las prestaciones respectivas.

Para que exista consentimiento es necesario, que las voluntades internas,
gue ya son coincidentes entre si, se manifiesten externamente como definitivamente
unidas. Tal como dice Federico Puig Pefia, un consentimiento que no se manifiesta
€s un no consentimiento.

Esta manifestacion externa se logra con el concurso de dos declaraciones de
voluntad, una del oferente que esta constituida por la oferta, y otra del aceptante
que esta constituida por la aceptacion.

Debe tenerse presente que el contrato no esta formado por dos diferentes
declaraciones de una misma voluntad, sino que el conjunto de la oferta y de la
aceptacion debe ser considerado como una declaracion conjunta de dos voluntades

iguales.
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Para Manuel de la Puente y Lavalle, la teoria del negocio juridico no acepta
este planteamiento, por cuanto considera que el contrato, como negocio juridico
bilateral, esta constituido por dos declaraciones separadas de voluntad, una que
corresponde a cada parte; no compartiendo tal criterio, debido a que el contrato es
un acto o negocio juridico que se forma por el acuerdo sobre una declaracion de
voluntad, de tal manera que si bien ese acuerdo es alcanzado mediante la
coincidencia de dos voluntades internas, estas dos voluntades, unidas mediante su
absoluta coincidencia, se exteriorizan, no como dos declaraciones diferentes, sino
como una sola declaracion que debe ser considerada como hecha conjuntamente
por ambos contratantes (De La Puente Lavalle, Manuel, 1999, pag. 18)

La oferta no es un acto juridico, en cambio si es una declaracién de voluntad;
la aceptacion, por su parte, no siendo tampoco un acto juridico, es también otra
declaracion de voluntad. Pues bien, ninguna de esas dos declaraciones es el
contrato, ni tampoco lo es la coexistencia de ambas declaraciones, porque si nunca
llegaran a encontrarse, por mas que existieran, no se formaria el contrato. Este es
el encuentro de las dos declaraciones, cuyo verdadero contenido no es otro que el
de expresarse reciprocamente ambos contratantes dos voluntades idénticas pero
individuales, lo que da lugar a que, para los efectos del Derecho, surja un nuevo
ente cuya esencia es la de constituir una declaracion de voluntad comun que,
precisamente, por ser comun y no individual de cada una de las partes, es que
recibe la proteccion juridica que le permite tener efectos obligatorios.

El contrato es algo mas que el acuerdo de voluntades, por tener un sentido
técnico, esto es, ser el medio por el cual la ley permite que ese acuerdo adquiera

virtualidad propia como acto juridico, no solo respecto de los otros contratantes, sino
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también con relacion a terceros. Las declaraciones de voluntad constituidas por la
oferta y la aceptacion tienen como Unica consecuencia contractual la de poner de
manifiesto el acuerdo de voluntades, pero no van mas alla, esto es, no se logra aun
el segundo paso que es necesario para la existencia del contrato, o sea el poner de
manifiesto que mediante ese acuerdo se pretende una finalidad juridica querida por
ambas partes y amparada por el Derecho.

La conjuncidén de dos voluntades individuales en forma tal que quieren lo
mismo, cuya expresion como declaracion conjunta surge por el hecho de la
aceptacion, es decir cuando el aceptante hace suya, la voluntad del oferente y lo
declara asi, con lo cual las dos declaraciones asi unidas tienen el caracter de una
declaracion conjunta de voluntad comun.

Cabe sefalar que en la accion de contratar existen dos consentimientos:

a) El consentimiento constituido por la coincidencia de las voluntades
internas que es lo que determina que se acepte la oferta.

b) El consentimiento concebido como la exteriorizacion de esas dos
voluntades coincidentes, ya que no debe olvidarse que para que exista contrato no
es suficiente que la aceptacion coincida con la oferta, sino que es necesario,
ademas, que ambas partes quieran que mediante la aceptacion se forme el contrato;
esto es, que surja ese ente al cual la ley le otorga el poder de producir efectos

juridicos obligatorios.

3.3.- ANALISIS DE LA IMPORTANCIA DE UN REGISTRO CONSTITUTIVO:
Para Alfredo Bullar “un sistema de transferencia de propiedad coherente debe

dar al adquirente la certeza de poder excluir a cualquier pretendido adquirente, es
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decir, una posibilidad de exclusion total. Un sistema que no reuna estas

caracteristicas no permite una efectiva internalizacion de todos los beneficios y

costos externos (externalidades), por lo que no creara los incentivos necesarios

para una eficiente asignacion y uso de los recursos escasos. De ello Se derivaran,

dos consecuencias:

a)

b)

La falta de certeza en la transmision de la facultad de excluir determinara
gue muchas operaciones de intercambio que, por su naturaleza, seran
eficientes (correcta asignacion de recursos) no se lleven a cabo, por la
incertidumbre que dicha adquisicién significaria para un potencial nuevo

titular.

En los casos en los que se llegue a dar la transmisién del derecho pero no
exista certeza absoluta de la propiedad o la titularidad del transferente o
del contenido de las facultades que confiere, los propietarios se
comportaran en cierto grado como si su propiedad, te6ricamente
exclusiva, fuese comuin. No se sentiran incentivados a invertir y hacer
producir el bien, por lo menos en el mismo nivel en que se comportarian si
la facultad de excluir fuese completamente cierta”. (Castillo Freyre Mario:

2007, pag. 120)

La propiedad facilita la circulacion de la riqueza, y para que ese intercambio

sea seguro es necesario que existan signos de cogniscibilidad que permitan a los

terceros, identificar si el transferente, en efecto, tiene la facultad de realizar la

transferencia y si el derecho que se transmite existe y otorga la posibilidad de

excluir.
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Desde el punto de vista econdmico, el sistema de propiedad perfecto es aquel
gue permite el maximo grado de exclusion al menor costo, facilitando, asi mismo, el
intercambio y la circulacion de la rigueza. Un sistema como el planteado unicamente
puede desenvolverse si los terceros se encuentran en posibilidad de conocer el
derecho del cual han sido excluidos.

La facultad de exclusion debe derivarse directamente dela consolidacion del
signo de cognoscibilidad; de lo contrario, se estaria en el absurdo de que existan
sujetos excluidos que no tengan en los hechos la posibilidad de conocer quién y
coémo los excluye.

El sistema consensualista genera serios inconvenientes que se traducen en
el menor grado de seguridad que brinda en comparacion con los sistemas que
requieren de la inscripcion registral para que se realice la transferencia de
propiedad. Asimismo el sistema consensualista supone gran incertidumbre, pues
supone gue el adquirente deba confiar en la buena fe del transferente. Asi, debe
confiar, basicamente en tres requisitos:

-Que la persona que esta transfiriendo es el propietario.

-Que aquel no le haya transferido la propiedad a otro.

-Que no exista un tercero con documento de fecha cierta anterior que pueda privarlo
del bien.

El primer problema se basa desde su ya tradicional perspectiva del derecho
relacionado directamente con la economia, lo que lo lleva a expresar
conceptualmente y en graficos, y de manera bastante acertada, sus preocupaciones

en referencia al trafico comercial y las probables trabas que al mismo pudieran
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afectar un sistema imperfecto de transferencia de propiedad, punto que se relaciona
con la posibilidad del propietario de excluir a los demas en relacion al derecho de
propiedad mismo, y hasta cuestionar si dentro de un sistema de transferencia de
propiedad imperfecto, estamos en presencia o ausencia de un verdadero derecho
de propiedad.

El sistema de transferencia de propiedad adoptado en nuestro pais, es decir,
el sistema consensualista, tiene un registro que no es constitutivo de derechos, sino
meramente declarativo.

Siendo tres los efectos perniciosos que suelen resaltar los detractores de este
sistema, debido a su falta de eficacia constitutiva:

-Merma la utilidad social del registro al no permitir, en muchos supuestos
como en los que ha habido inscripcion o se ha interrumpido el tracto sucesivo, que
se conozca el estado juridico de los inmuebles.

-Queda indeterminado respecto de terceros, el momento en que se producen
los cambios de propiedad.

-Mantiene irresoluble el problema de la base fisica de los asientos registrales.

Tras reconocer las deficiencias intrinsecas del sistema declarativo y, por
ende, su inferioridad respecto del sistema constitutivo, un sector mayoritario de la
doctrina peruana considera imprescindible que se abandone de inmediato el
sistema espiritualista francés.

No se puede negar que el registro constitutivo tiene la virtud de evitar los
efectos perniciosos que acabamos de mencionar, con lo que confiere mayor certeza

para el titular del derecho como para los terceros. Sin perjuicio de aceptar esta
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ineludible verdad, consideramos que la propuesta de que el registro sea constitutivo
no puede ni debe ser asumida en el corto plazo.

Para Hernando de Soto, la propiedad formal es mas que un sistema de
titulacion, registro y mapeo de las propiedades; es también un instrumento del
pensamiento representando las propiedades de una manera tal que permite a la
mente humana trabajar en ellas para generar mayor valor. Es por esto que la
propiedad formal debe ser universalmente asequible, a fin de llevar a todos hacia
un contrato social donde puedan contribuir a incrementar la productividad de la
sociedad.

Tiene por finalidad crear un sistema de propiedad formal que convierta a la
masa de propietarios andnima y dispersa en un sistema interconectado de
interlocutores comerciales individualmente identificables y responsables, capaces
de crear capital.

Vale sefialar que como es de conocimiento publico, desde hace unos cuantos
afos, se ha venido esbozando una propuesta de modificacion legislativa en lo que
respecta a los criterios de clasificacion de los bienes y de la transferencia de la
propiedad.

Dicha propuesta constituye, una idea importada de los sistemas juridicos
germanos en los cuales el Registro es constitutivo de propiedad y no declarativo,
como si lo es en los sistemas que, como el nuestro, siguen el modelo francés.

A esto hay que agregar que, como sefalaremos, en nuestro medio la
discusion se remonta al siglo XX, como lo de muestran la palabras de los miembros

de la comision reformadora del codigo civil de 1852.
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En la sesion de esta comision del miércoles 19 de agosto de 1925, Alfredo

Solf y Muro presento un memorandum por el que resaltaba las ventajas del sistema
de registro de la propiedad. Solf y Muro concluia su exposicion resumiendo cuales
eran sus planteamientos, diciendo lo siguiente:
“Al efecto propongo la adopcién de un temperamento que por el momento se
traduce en la dualidad de sistemas. Podemos establecer una separacion de los
inmuebles que ya estan inscritos en el registro y se inscriban en adelante, y de los
inmuebles que no estan registrados. Para los primeros establecer la necesidad de
la inscripcion de todos los actos que con ella se relacionan para la validez de ellos,
sea entre las partes o frente a terceros.

Los segundos, o sea los bienes no inscritos, mientras no se inscriban,
seguiran sujetandose a las mismas reglas o a reglas semejantes a las que se
contienes en nuestro Codigo Civil.

La cuestion sobre si el requisito de la matriculacién para la validez de las
transferencias o la constitucion de los derechos sobre inmuebles, desde
considerarse como forma de la tradicién exigida desde el Derecho Romano, a la
manera que lo hace el Codigo chileno o sobre si tal requisito queda al margen de
esa regla, siguiendo el camino del legislador francés, de la transmision operada por
solo consentimiento, este es un punto materia de la ilustrada ponencia del sefior
Olaechea”.

En esa misma sesion, Pedro M. Oliveira respaldo el planteamiento de Solf y
Muro en el sentido de adoptar el sistema de inscripcion y afirmo que era posible

hacerlo. Sustentando esta necesidad, Oliveira sefialaba que:
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“Urge civilizar al pais, y uno de los medios de hacerlo consiste en dotarlo de
instituciones que promuevan el desarrollo econémico sobre la base de la seguridad
de las relaciones juridicas. Si por un apocado concepto de las posibilidades
nacionales no acometemos resueltamente la reforma del Registro de la Propiedad,
gue son las mas importantes que pueden llevarse a cabo en el orden civil, el nuevo
codigo caera en el vacio y las mas acertadas de sus disposiciones careceran de
eficacia. Por sabio que sea el régimen de los derechos reales en la letra de la ley,
de nada servira en la practica si el Registro de la Propiedad no se reorganiza en
armonia con la exigencia de una Sociedad que todo lo espera de la inmigracion de
capitales, del desarrollo del crédito y del crecimiento de la riqueza”.

Solf sefiala que el principio de la inscripcion en el registro como indispensable
para adquirir la propiedad y demas derechos sobre inmuebles no era absoluto,
formulando una serie de precisiones legislativas y doctrinarias, que lo conducian a
proponer la Comision rechazar las formulas alemana y suiza, a pesar de considerar
superior a la primera sobre la segunda, y optar por la brasilefia, “que omite toda
declaracion ante el Registro y solo requiere la presentacion del titulo, por juzgarla
de mejor aplicacion en nuestro medio, ya que se conforma con el régimen existente.
Ademas, esta regla tiene caracter de generalidad pues se aplicara a todos los actos
inscribibles, los de transmisién entre vivos y por causa de muerte, y los simplemente
declarativos”.

Propuso, ademas, que se expresara que la inscripcion se verificaria en vista
del titulo en que consta la causa juridica del acto, y en su caso la voluntad del

enajenante de consentir en la inscripcion.
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Manuel Augusto Olaechea, también en la década de 1920- y en el seno de
la Comision Reformadora del Cédigo Civil de 1852-, se habia referido a esta forma
hibrida de transmitir la propiedad de los bienes y de clasificarlos- implicitamente- en

registrados y no registrados.

3.3.1.- ANALISIS DEL PRINCIPIO CONSENSUALISTICO:

La teoria del titulo y el modo nace como una interpretacion de los textos
romanos referidos a la tradicion causal como instante decisivo de la transferencia
de propiedad de las cosas. Es cierto que con el transcurso de los siglos cambi6 la
funcién asignada a la tradicion, de tal suerte que de la idea de una tradicibn como
"realidad sobre la cosa", se pasé a la idea de una tradicibon como "mecanismo
publicitario”. Sin embargo, ya en el Derecho romano es evidente que la tradicion se
fue espiritualizando, de tal forma que termin6 por admitirse una amplia cantidad de
mecanismos ficticios de entrega, sin traspaso posesorio. En estos supuestos, la
transferencia de la propiedad podia acontecer con el mero consentimiento
manifestado en el titulo de adquisicion, y al cual se le afiadia una estipulacion de

“traditio ficta" (Gonzales Barron, Gunther: 2003, pag. 589).

En el Derecho intermedio fueron usuales las clausulas de este tipo, lo cual
determinaba que el principio romanista de la tradicién tuviese el valor meramente
nominal, ya que en realidad era la voluntad de las partes la que determinaba el
transito de la propiedad a favor del adquirente. Por ejemplo, a partir del siglo XI, en
el Derecho franco se consideraba suficiente la sola tradicion para constituir al nuevo

propietario, sin embargo, eran usuales las clausulas de "dessaisine saisine”
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incorporados en los documentos o cartas de venta, con lo cual se entendia
efectuada la tradicion por el solo pacto documental. Esta situacion se mantuvo en
Francia hasta antes de la Revolucion de 1789, pues con excepcion de las regiones
donde imperaba la "nantissement", bastaba el contrato de venta y la clausula antes
citada para entender transferida la propiedad sin necesidad de formalidad exterior

alguna (Gonzales Barron, Gunther: 2009, pag. 590).

En el Derecho espafiol también se reconocio ampliamente la posibilidad de
la "traditio ficte", y el famoso autor del siglo XVIII, ANTONIO GOMEZ, dio cuenta de

hasta nueve mecanismos ficticios de entrega de una cosa.

A esta situacion también influyé la idea candnica de espiritualizacion de
los conceptos, eliminando las soluciones demasiado rigidas o formalistas que

contravenian el principio de buena fe.

Para los glosadores, la tradicion era un acto que necesitaba de una forma
solemne. En cambio la doctrina candnica acepté la sustituciéon de la verdadera
tradicion por una "traditio ficta", criterio que incluso mantuvo la Rota romana. El
Derecho candnico acerco el concepto de "traditio" a la idea del contrato consensual,
por lo que era suficiente examinar la voluntad de las partes distanciandose de las
formalidades. Ello tuvo incidencia en la doctrina de los Comentaristas, quienes

igualaron la tradicion ficta con la tradicion verdadera.

Esta concepcién influy6é en la Escuela Moderna del Derecho Natural, en
donde el negocio juridico y el contrato se convierten en los instrumentos juridicos
del individuo, en tanto, la simple declaracion de voluntad transmite la propiedad. Su

primer representante fue HUGO GROCIO, el cual expresamente consideré que la
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tradicidon no era necesaria en muchos supuestos reconocidos desde el derecho
antiguo (en la sucesion hereditaria, en el constitutum possessorium) y por lo tanto,
el requisito de la tradicién no era de Derecho natural. Este autor holandés (1585 -
1645) expuso que el fundamento de la adquisicion derivativa de la propiedad debia
ser el contrato, algo que ya en la practica ocurria por virtud de los mecanismos de
tradicion ficta, pero que nadie habia manifestado con esa claridad. Seguidamente,
SAMUEL PUFENDORF (1632 - 1694) desarrolld, también, una sistematizacion de
la ciencia juridica a través del Derecho natural. Para el punto que nos ocupa, este
autor acogio el principio consensual de GROCIO, segun el cual es indispensable y
suficiente el acuerdo de voluntades para transmitir la propiedad, con lo que el

contrato se incorpora como una de las causas de adquisicion del dominio.

Nuevamente se determina y configura al "contrato” de acuerdo a su natural
funcién social de intercambio de bienes a través de un convenio reciproco de
cambio. Luego siguieron CHRISTIAN TPIOMASIO y CHRISTIAN WOLFF, con lo
cual se consolid6 el ambiente jusnaturalista de la época, y dio paso a las primeras
codificaciones signadas por la doctrina del Derecho natural: Baviera, Prusia, Austria
y Francia. En tal sentido, pues, el principio consensualistico es adoptado, en su
origen, por ver en €l un triunfo de la voluntad, esto es, de la libertad del ser humano,

y como un mecanismo simplificado y practico.

Modernamente, empero, se viene desarrollando una corriente favorable
(minoritaria) hacia el principio consensualistico, aunque sus fundamentos sean
distintos a los antes sefalados. Se dice que este principio expresa un mayor favor

a la circulacion de la riqueza y a la utilizacion de los recursos, combinando de esa
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manera los postulados del jusnaturalismo con los propios del liberalismo econdmico.
En los sistemas que adoptan la teoria del titulo y el modo se protege
fundamentalmente al propietario, pues éste no pierde el derecho sobre la cosa hasta
el momento ulterior en que se produce la tradicion, y si tenemos en cuenta que
normalmente la tradicion viene unida con el pago de precio, se advertira que el
sistema del "titulo y el modo" termina subordinando el efecto traslativo con la
desposesion, y ello generalmente ocurre con el pago de la contraprestacion. Por el
contrario, el principio consensualista opera como elemento activador de la
circulacion de la riqueza, beneficiando directamente al comprador, quien se
convierte en propietario de la cosa antes que se produzca la entrega o el pago del

precio.

Cabe sefalar que el comprador puede carecer de dinero para pagar el precio,
pero puede procurarselo con la reventa de la cosa (y si es a un precio superior, se
asegura una ganancia); y téngase en cuenta también que el comprador de un bien
inmueble, desde el mismo consentimiento ya se convierte en propietario y por ende,
puede procurarse el dinero a través del sistema bancario mediante la concesion de
una hipoteca. Esta operacion seria imposible si la traslacién de dominio se dilata
hasta la entrega,; En Italia, se comienza a hablar del principio de "maxima circulacién
de la riqueza", por cuanto es sabido que el ordenamiento juridico alienta esta

situacion.

Entre el conjunto de reglas que tienen como objetivo facilitar la circulacion de
la riqueza pueden citarse aquéllas que prevén la conservacion de los efectos del

contrato, la tutela del tercero de buena fe, el disfavor hacia los vinculos perpetuos,

74



los supuestos de adquisicién a "non domino", asi como el simple consentimiento
para entender transferida la propiedad. Lo que se pretende es facilitar la libre y

segura circulacion de los bienes como mecanismo creador de riqueza.

Dadas las divergencias entre los diversos autores nacionales sobre el
esquema juridico de la transferencia de la propiedad conforme al articulo 949 del
Caodigo Civil, dicha controversia tiene también divergencias practicas (MURO

ROJO Manuel: 2011, pag. 230)

3.3.2.- DIFICULTADES DEL PRINCIPIO CONSENSUALISTICO.-

Entre las ventajas que se cuentan la facilitacion de los intercambios, la méas
rapida circulacion de la riqueza y la proteccion al comprador; es también necesario
sefalar que todos los autores (incluso los que sostienen una posicion favorable de
ella) reconocen las limitaciones generadas por un sistema consensual a ultranza.
Asi el consensualismo descarta la utilizacion de instrumentos publicitarios para dar
a conocer las transferencias, y asimismo para dar a conocer el estado juridico de

los inmuebles.

Obviamente en esta situacion, el potencial adquirente se encuentra en graves
dificultades para determinar quién es el propietario de un bien, y cuéles son las
cargas que le afectan. En un apretado resumen, podemos sefialar que las

desventajas del principio consensualistico son las siguientes:

a).- No se puede determinar quién es el propietario de un inmueble, ni las

cargas que le afectan. Respecto al primer problema (la propiedad), el potencial
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comprador puede recurrir al estudio de los titulos del vendedor (y de los
precedentes), pero siempre existe la dificultad de la "prueba diabdlica". Para ello se
requiere comprobar la posesion del vendedor por el término de la usucapion,
empero, es dificil verificar el estado posesorio por un largo periodo de tiempo, y aun
cuando se utilicen presunciones, estas siempre admiten prueba en contrario.
Respecto al segundo problema (las cargas) este si es insoluble, ya que muchas
cargas que afectan la propiedad territorial (por ejemplo: las hipotecas) no tienen
exteriorizacion posesoria, y por ello, en estos casos, es imprescindible contar con
algun sistema publicitario que se constituya en una excepcion del principio

consensualista.

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

doble venta.

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

inseguridad para el Ultimo adquirente.

d).- Sin embargo, si las transmisiones operan con el solo consentimiento (sin
publicidad), existe la posibilidad que algun tercero pretenda la reivindicacion del
inmueble, ya sea por tener mejor derecho de propiedad (haber adquirido del

verdadero propietario) o por invocar a su favor la usucapion.
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3.4.- ANALISIS JURISPRUDENCIAL
Con la finalidad de corroborar la probanza de nuestra hipotesis hacemos un
analisis de casaciones expedidas por la Corte Suprema de Justicia de la Republica,

sobre el tema materia de investigacion, tales como:

I.- “...En nuestro sistema la inscripcién registral no es constitutiva del derecho de
propiedad sino meramente declarativo del mismo, pues la sola obligacion de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
disposicion diferente o pacto en contrario. Tal precepto, contenido en el articulos
novecientos cuarenta y nueve del Cadigo Civil, determina que la transmisién de la
propiedad se genera con la sola coincidencia de voluntades, sin requerir mas forma
probatoria que la consensualidad de las partes, independientemente de la calidad
del documento que lo contiene; [...] en consecuencia, no es la inscripcion registral
sino el acuerdo de las partes en que genera la obligacion de transferir la
propiedad...” (Casacion 3430-2006-Ica. El Peruano, 03 de enero del 2008, pags..
21356-21357)

Andlisis de esta casacion:

Haciendo un andlisis de esta casacion es necesario anotar lo siguiente: Que,
la inscripcién registral la que genera la obligacién de transferir la propiedad sino
anicamente el acuerdo de partes; sin embargo cuando en la realidad, dos o0 mas
personas se disputan la propiedad de un bien inmueble, el juzgador le da el mejor
derecho al que haya inscrito la transferencia, aun asi haya adquirido la propiedad
después del que lo hizo mediante una escritura publica sin inscribir la transferencia

en Registros Publicos.
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.- “... La pretension de Mejor Derecho de Propiedad plantea un escenario en donde,
tanto la parte actora como la parte demandada ostentan titulo de propiedad,
respecto de determinado bien, pretendiendo el demandante, del O&rgano
jurisdiccional, que su titulo sea declarado preferente al del demandado en virtud a
su inscripcion...” (Casacion 450-2004-Lambayeque. El Peruano, 30 de setiembre
del 2005, pags. 14707-14708)

Andlisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipotesis porgque los 6rganos
jurisdiccionales no obstante que la inscripcion registral es facultativa, al resolver un
mejor derecho de propiedad de un bien inmueble se inclinan a favor de quien ha
inscrito su derecho de propiedad; en consecuencia no basta el simple

consentimiento que sefiala el articulo 949 del Codigo Civil

lll.- “Si bien el registro no es constitutivo para efectos de establecer el derecho de
propiedad de un inmueble, es decir, el derecho se constituye fuera de registro; sin
embargo para que un derecho de propiedad inmobiliario tenga la certeza necesaria
para su proteccion y posibilidad de trafico comercial, requiere de su inscripcion. Por
lo que si el inmueble fue adquirido por el tercerista en fecha anterior al embargo,
también lo es que para efecto del trafico inmobiliario, quien aparecia registralmente
como propietario era solo la emplazada y en base a tal informacion actué la entidad
demandada cuya presuncion de buena fe no ha sido destruida (Casacion 527-2003-

Lima. El Peruano, 03 de enero del 2005).
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Analisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipotesis porque para que un
derecho de propiedad inmobiliario tenga la certeza necesaria para su proteccion y
posibilidad de trafico comercial, requiere de su inscripcion. No bastando en

consecuencia el simple consentimiento que sefala el articulo 949 del Cédigo Civil

IV.- “El derecho de propiedad alude a una relacion directa e inmediata que el titular
guarda con el bien, derivandose la oponibilidad erga omnes de su derecho, de ahi
qgue la doctrina clasica le atribuia u significado absoluto, y que actualmente, su
ejercicio sblo puede restringirse, por las normas establecidas en la ley y en la
Constitucion Politica del Estado; en efecto, el derecho de propiedad es definido
como un derecho completo justamente porque encierra en si todas las facultades
que es posible tener sobre una cosa y, en ese sentido, cualquier otro derecho
distinto del de propiedad que pueda caber contra ella es una parcelacion de aquel”
(Casacion 2409-98-Callao. El Peruano, 26 de octubre de 1999, pag. 3813)
Andlisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipotesis porque para que un
derecho de propiedad inmobiliario tenga la certeza necesaria para su proteccion y
posibilidad de trafico comercial, requiere de su inscripcion. No bastando en

consecuencia el simple consentimiento que sefiala el articulo 949 del Cédigo Civil.

V “La inscripcion en Registros Publicos no es constitutiva de derechos, por lo que
no se exige dicha inscripcidn para que la trasferencia quede perfeccionada”

(Casacion 3018-2000-Lima. El Peruano, 02 de julio del 2001, pag. 7345)
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Analisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipotesis porque si bien es
verdad no se exige la inscripcion para que la trasferencia quede perfeccionada;
también es verdad que es el registro el que brinda seguridad juridica frente a quien

no inscribe su derecho de propiedad

VI.- El articulo 949 del Cdédigo Civil recoge la teoria francesa segun la cual el mero
consentimiento tiene la facultad de transmitir la propiedad al adquiriente, con
arreglo a la norma invocada, el sélo intercambio de voluntades, ‘solo consensus’,
perfecciona la transferencia de la propiedad inmobiliaria; en tal sentido, el referido
acuerdo de voluntades basta para transmitir el dominio de los bienes inmuebles.

El sistema de transferencia de la propiedad en nuestro ordenamiento juridico
descarta como elemento constitutivo la inscripciéon de un inmueble en el Registro
Publico” (Casacion 1617-99-Lima. El Peruano, 01 de setiembre del 2000, pég.
6192).

Andlisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipotesis porque si bien es
verdad la norma sustantiva ha descartado el elemento constitutivo de la inscripcion
registral, es decir que no se exige la inscripcion para que la trasferencia quede
perfeccionada; también es verdad que es el registro el que brinda seguridad juridica

frente a quien no inscribe su derecho de propiedad.
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VIl.- “En nuestro sistema legal la propiedad se transmite por el solo consenso tal
como lo dispone el articulo 949 del Cédigo Civil, por lo que la inscripcion del mismo
no es requisito constitutivo” (Casacion 2163-99-Huancavelica. ElI Peruano, 24 de
agosto del 2000, pag. 6076)
Analisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipotesis porque si bien es
verdad la norma sustantiva ha descartado el elemento constitutivo de la inscripcion
registral, es decir que no se exige la inscripcion para que la trasferencia quede
perfeccionada; también es verdad que es el registro el que brinda seguridad juridica
frente a quien no inscribe su derecho de propiedad, no siendo suficiente el solo

consentimiento que sefiala el articulo 949 del Cédigo Civil.

VIII.- “...En virtud del principio de buena fe registral regulado por el articulo 2014 del
Cadigo Civil, quedara protegido el derecho del tercer adquiriente que confie en el
contenido del registro, no siéndole oponible cualquier prueba o declaracién en
contrario que no se encuentre sustentada en la informacién registral de lo cual se
desprende que, aungue el acto del cual emane su derecho sea declarado nulo, el
tercero mantendra su adquisicion, en compensacion a su buena fe; por ende, para
que el referido tercero adquiriente de un derecho mantenga véalidamente su
adquisicion, es necesario que haya actuado con la aludida buena fe registral, es
decir, que el referido derecho le haya sido transferido por quien segun los registros,
sea la persona facultada para hacerlo, aunque dicha informacién sea inexacta o
provenga de un acto juridico nulo o anulable, y siempre que el tercer adquiriente no

conozca de la inexactitud de la informacion registral. En tal sentido, el derecho del
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tercer adquiriente no devendra en nulo aunque se declare nulo el acto juridico del
cual provenga...” (Casacion 4309-2007-Cusco. El Peruano, 30 de mayo del 2008,
pags. 22201-22202)
Analisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipétesis porque en ella se
sefala que es el registro el que brinda seguridad juridica frente a quien no inscribe
su derecho de propiedad, no siendo suficiente el solo consentimiento que sefiala el

articulo 949 del Cdédigo Civil.

IX.- “...El fundamento del principio de fe publica registral radica en la necesidad de
asegurar el trafico patrimonial cuyo objeto consiste en proteger las adquisiciones
que por negocio juridico efectien los terceros adquirientes y que se hayan
producido confiados en el contenido del registro, para ello, el Codigo Civil en su
articulo dos mil doce (principio de publicidad) reputa exacto y completo el contenido
de los asientos registrales, al sefialar que se presume, sin admitir prueba en
contrario, que toda persona tiene  conocimiento del contenido de las
inscripciones...” (Casacion 02-2007- Lima. El Peruano, 02 de diciembre del 2008,
pags. 23508-23509)
Analisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipétesis porque en ella se
sefala que es el registro el que brinda seguridad juridica frente a quien no inscribe
su derecho de propiedad, no siendo suficiente el solo consentimiento que sefiala el

articulo 949 del Caodigo Civil.
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X.- “... Aquel principio [de impenetrabilidad registral] tiene efecto respecto de titulos
gue son incompatibles con otros ya inscritos y que no permiten su inscripcion sin
importar las fechas en que estos titulos fueron producidos; que, de este modo se
produce el cierre registral. Un titulo que pretende inscribirse, si es incompatible con
otro ya inscrito simplemente no podra inscribirse; [...] el mencionado cierre registral,
puede expresarse de distintos modos. Por un lado, si el titulo esta inscrito, el cierre
es definitivo, es decir, se rechaza la inscripcion del titulo incompatible. Por otro lado,
si el titulo simplemente se ha presentado al registro, el cierre registral, para el titulo
incompatible, es condicional, en el sentido de que esta supeditado a la inscripcion
del primer titulo; si el primer titulo no se inscribe, no se producira el cierre registral
para el segundo y éste podra lograr acceso al registro...” (Casacion 1010-2000-
Huaura. El Peruano, 30 de abril del 2001, pags. 7154-7155)

Andlisis de esta casacion:

Esta casacon corrobora la probanza de nuestra hipétesis porque en ella se
sefala que es el registro el que brinda seguridad juridica, en consecuencia quien no
inscribe su derecho de propiedad, se encuentra en desventaja de quien si lo
inscribe; no siendo suficiente el solo consentimiento que sefala el articulo 949 del

Cadigo Civil.

3.5.- ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
Con la finalidad de poder corroborar la probanza de nuestra hipétesis y en
consecuencia nuestra propuesta legislativa se absuelven las siguientes

interrogantes:
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1.- ¢Basta el simple consentimiento o acuerdo contractual conforme al
articulo 949 del Cédigo Civil paralograr latransferenciade un bien inmueble?;

El simple consentimiento o acuerdo contractual para lograr la transferencia
de la propiedad NO es suficiente para lograr la transferencia, en virtud de que ello
no lograra otorgar la seguridad juridica que se necesita. Por lo que la seguridad
juridica lograra siempre que haya un cambio de sistema y por ende que todos los
bienes deberan ser inscritos para asi proteger no solo al titular del derecho sino

también a los terceros que intervienen en el trafico inmobiliario.

2.- ¢ Existe seguridad juridica con el simple consentimiento?
Con el simple consentimiento o acuerdo contractual no existe seguridad

juridica, por lo que se hace necesario el cambio de sistema registral

3.- ¢Basta la sola aplicacion del articulo 1352° del Cédigo Civil en la
transferencia de propiedad inmueble o es necesaria la aplicacion del articulo
949° del mismo codigo?

Basta la sola aplicaciéon del articulo 1352 del Codigo Civil porque que el
comprador, pasa a ser propietario del bien al mismo tiempo que el acreedor, no

siendo necesario la aplicacion del articulo 949, el cual resulta ser innecesario.

4.- ¢ Desde el punto de vistaecondmico es ventajosalainscripcion registral
de latransferencia de la propiedad?.
Si es ventajosa la inscripcion registral del derecho de propiedad en un registro

publico, el medio a través del cual el derecho trasciende en su condicion de tal y se
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convierte en una garantia institucional para la creacion de riqgueza y dicho sea de

paso permita el desarrollo econdmico de las sociedades, si es ventajosa.

5.- ¢ Es importante en el Peru laimplantacion de un nuevo sistema registral ?.

Si es de suma importancia la implantacion de un nuevo sistema registral en el
Perd, pues en la actualidad los sujetos de derecho acuden a registros con el fin de
ver protegidos sus derechos y oponerse a terceros a través del principio registral de
publicidad. Otorgdndoles de esta manera confianza en las transacciones que
realicen con la inscripcion, asi mismo va a servir como medio de prueba para
acreditar sus derechos, cuando se discute ante los 6rganos jurisdiccionales el mejor

de derecho de propiedad.

3.6.- ANALISIS EN EL DERECHO COMPARADO

Con la finalidad de corroborar aiin mas la probanza de nuestra hipétesis se
toma en cuenta, el tratamiento recibido diversos en las diferentes legislaciones, tales
como:
3.6.1.- En el derecho germano:
En el derecho germano los inmuebles son adquiridos a través del consentimiento y
la inscripcion en los registros inmobiliarios territoriales. De este modo apartado del
principio romano de la tradicion, exige que para la transmision de la propiedad
inmueble y para la constitucion, transmision y gravamen de derechos inmobiliarios

limitados: el acuerdo del concedente del adquirente respecto de la modificacion de
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juridica, y la inscripcion de tal modificacion en el registro. Siguiendo de esta postura

los cadigos de Brasil, Chile e Italia.

3.6.2.- En Argentina:
En Argentina, la transmision de propiedad inmueble, se entiende
perfeccionada mediante la inscripcion de los titulos en el registro inmobiliario de la

jurisdiccién correspondiente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: En el Perl se ha adoptado el sistema consensualista, es decir que la
inscripcion registral es meramente declarativa, no existiendo en consecuencia un

Registro constitutivo de derechos, en la transferencia de propiedad.

SEGUNDA: En el Peru la propiedad inmobiliaria se adquiere y se transmite por el
solo intercambio de voluntades de las partes, por asi disponerlo en forma expresa

el articulo 949 del Codigo Civil.

TERCERA: En el Peru se descarta la utilizacion de instrumentos publicitarios para
dar a conocer las transferencias, y el estado juridico de los inmuebles, a quienes

desean adquirirlos, y ello es debido a que se ha adoptado el sistema consensual.

CUARTA: Facilita el intercambio y la circulacion de la riqueza y en consecuencia el
maximo grado de seguridad juridica en la adquisicién de bienes inmuebles al menor
costo, el establecimiento de un sistema constitutivo de derechos, como un sistema

de propiedad perfecto
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda se modifique el articulo 949 del Cadigo Civil, con la
finalidad que la transferencia de la propiedad inmobiliaria se perfeccione con la
inscripcion registral; cambiandose dicha norma en el sentido que la sola obligacion

de enajenar un bien inmueble no hace al acreedor propietario

SEGUNDA: Se recomienda que las Facultades de Derecho de las Universidades
del pais realicen eventos académicos, tales como conferencias, forums, seminarios,
etc., proyectandose a la comunidad, con la finalidad de hacer conocer la importancia
y beneficios que se obtienen con la inscripcidn de los bienes inmuebles en el

Registro de Propiedad Inmueble.

88



BIBLIOGRAFIA

ARIAS SCHEREIBER PEZET Y CARDENAS QUIROZ. Exégesis del Codigo Civil.

Editorial Studium.

AVENDANO ARANA, Francisco (2011) en Cédigo Civil Comentado, Tomo V,

comentan 209 especialistas, tercera edicion, Lima, Gaceta Juridica S.A. pag. 30

CABANELLAS DE TORRES Guillermo (2002), Diccionario Juridico Elemental,

Décimo tercera Edicion, Argentina, Editorial Heliasta.

CASTILLO FREYRE, Mario (2007) La Transferencia de Propiedad Inmueble en el

Pera y la Seguridad Juridica. LIMA: Editorial PALESTRA, 2007, pag.120.

CASTILLO FREYRE, Mario (2000). Tratado de la Compra Venta. LIMA: Fondo

Editorial, pag.566.

CODIGO CIVIL COMENTADO (2011) Tomo V; comentan 209 especialistas en las

Diversas Materias del Derecho Civil. Tercera ediciéon. Lima, Gaceta Juridica.

DE LA PUENTE Y LAVALLE (1999) Estudio sobre el contrato de Compra Venta.

LIMA: Ed. Gaceta Juridica.

DICCIONARIO JURIDICO ESPASA (2006). Madrid. Editorial Espasa Galpe S-A.
89



DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA (2007) Everest Cupula. Espafia.

Editorial Everest,

GONZALES BARRON, Giinther (2003) Curso de Derechos Reales. LIMA: Jurista

Editores.

GONZALES BARRON, Giinther y Otros (2009). El derecho Civil Patrimonial y la

Constitucion. LIMA: Gaceta Juridica.

GONZALES BARRON, Gunther (2013) Los Derechos Reales y su inscripcion

registral, Lima, Gaceta Juridica S.A.

LEDESMA NARVAEZ, Marianella (1997) Jurisprudencia Actual, Tomo I. Lima,

Gaceta Juridica Editores.

LEDESMA NARVAEZ, Marianella (1999) Jurisprudencia Actual, Tomo II. Lima,

Gaceta Juridica Editores.

LEON BARANDIARAN José (1992), Tratado de Derecho Civil, tomo IIl, Volumen

I, Lima, WG. Editor.

90



MESINAS MONTERO, Federico y MURO ROJO Manuel. (2011) en Cadigo Civil
Comentado, Tomo V, comentan 209 especialistas, tercera edicion, Lima, Gaceta

Juridica S.A., pag. 277

OMAR A SAR (2006) Constitucion Politica del Perd, con la jurisprudencia articulo
por articulo del Tribunal Constitucional; tercera edicion, Lima, Editorial Nomos &

thesis.

RAMIREZ CRUZ, Eugenio Ma. (2004) Tratado de los Derechos Reales.

Propiedad-Copropiedad. Lima. Editorial Rodhas.

TORRES MENDEZ, Miguel (1992), Estudio sobre el Contrato de Compraventa.

Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peru.

TORRES MENDEZ, Miguel (1993), Estudio sobre el Contrato de Compraventa.

Lima, Ed. Grijley

91



APENDICES



APENDICE 1-A

PROYECTO DE LEY DE MODFICACION DEL ARTICULO
949 DEL CODIGO CIVIL

LEY NUMERO......

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO
El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente

LEY QUE ESTABLECE MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL

ARTICULO PRIMERO: Modificase el articulo 949 del Codigo Civil el cual quedara
redactado en los términos siguientes

ARTICULO 949

La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado no hace al acreedor
propietario de él.

Si el bien inmueble se encuentra inscrito en Registros Publicos la propiedad
se adquiere con la inscripcién registral

Si el bien inmueble no se encuentra inscrito en Registros Publicos la

propiedad se adquiere con la escritura publica de compraventa.

ARTICULO SEGUNDO: Lo dispuesto en la presente ley entraré en vigencia

a partir del dia siguiente de la publicacién en el Diario Oficial, EI Peruano.

93



Comuniquese al sefior Presidente la Republica para su promulgacion.

Dado en Lima a los...... dias delmes de.......... del .ano.. .........

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO

Mando se publique y cumpla

Dado en la Casa de Gobierno, en Limaalos ..... dias del mes de........ del ano
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APENDICE 1-B
La reversion otorgada judicialmente, afecta los derechos de los
contendientes en el proceso de expropiacion, pero no del
comprador de buena fe, quien por mandato de la ley mantiene su
adquisicion unavez inscrito, aunque después se anule, rescinda
o resuelva el del otorgante por causas que no consten en el
registro.
Quien, tiene a su favor una inscripcion de dominio, se protege
con la publicidad de su derecho mientras no se rectifique o se
declare judicialmente su invalidez.
Exp. N° 1002-98
Sala N° 3
Lima, diecinueve de junio de mil novecientos noventiocho.
VISTOS; interviniendo como Vocal ponente el sefior Alvarez Guillen;
CONSIDERANDO: Primero.- Que, ademas del punto controvertido que supone la
pretensidbn sobre cobro de frutos respecto al inmueble ocupado por los
demandados, lo es también el derecho de propiedad que pueda asistirlos, en la
medida que sin hechos indiscutibles que: adquirieron el terreno de ENACE por
escritura publica de quince de diciembre de mil novecientos ochentidos
(documentos de fojas cuarentitrés a cincuenta), bajo la proteccion legal del articulo
dos mil catorce del Cddigo Civil; que se expidio la ejecutoria suprema de cuatro de
marzo de mil novecientos noventiuno que dispuso la reversion de un terreno de
mayor extension en el proceso que sobre expropiacion la demandante siguid contra

el Estado; y, que se da a nivel registral una circunstancia sui géneris de aparecer

95



en la ficha trescientos noventitrés mil setecientos treinticinco, como ultimo asiento,
un mandato declarativo de dominio sin operar la transmision del ultimo sujeto con
derecho inscrito y sin preexistir sentencia judicial que invalide la primera venta;
Segundo.- Que, resulta evidente que la reversion otorgada judicialmente no puede
sino afectar los derechos de los contendientes en el proceso de expropiacion, vale
decir la demandante y el Estado o ENACE como empresa gubernamental, pero no
el del comprador de buena fe, quien por mandato de lay mantiene su adquisicion
una vez inscrito aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por
causas que no consten el registro y quien, al tener a su favor una inscripcion de
dominio, se protege con la publicidad de su derecho mientras no se rectifique o se
declara judicialmente su invalidez , conforme los principios previstos en los articulos
dos mil catorce y dos mil trece del Cddigo Civil, respectivamente; Tercero.- Que,
siendo asi, no puede otorgéarsele a los demandados el status de meros poseedores
del inmueble sino de publicitados propietarios con los derechos que la ley les otorga,
salvo resolucién que dilucide un conflicto de propiedad que se percibe claramente
de los alegatos de las partes, menos aun la actora tiene aptitud para pedir frutos de
un bien cuya propiedad debe ser evaluada y decidida; por lo qgue REVOCARON la
sentencia apelada de fojas ciento noventinueve a doscientos cinco, que declara
Fundada en parte la demanda de fojas diez y en consecuencia, ordena que en
ejecucion de sentencia, don Humberto Medardo Pasache y dofia Risa Deli
Carassas Narzal paguen la suma de nueve mil novecientos doélares americanos
por frutos civiles percibidos, en favor de la actora, REFORMANDOLA, declararon
Improcedente la demanda; la CONFIRMARON , en lo demas que contiene y es

materia del grado; y los devolvieron ; en los seguidos por Urbanizacion Santa Marina
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Sociedad Andénima con Rosa Deli Carassas Narzal y otro sobre obligacion de car
suma de dinero.

SS. QUIROZ AMAYO/ ALVAREZ GUILLEN/ VALCARCEL SALDANPA.
(LEDESMA NARVAEZ, Marianella (1999) Jurisprudencia Actual, Tomo 2. Lima,

Gaceta Juridica Editores, pags. 277-278)
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APENDICE 1-C
El documento privado posterior a la constitucion de hipoteca y
sin fecha cierta, no puede acreditar la terceria excluyente de
propiedad.
Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también
tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el
derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al que se
opone. La prioridad en el tiempo de la inscripcion determina la
preferencia de los derechos.
Exp. N° 3245-97
Sala N° 3
Resolucion N° 4
Lima, veintinueve de enero de mil novecientos noventiocho
VISTOS; Interviniendo como vocal ponen el sefior Braithwaire Gonzales; con el
expediente principal que se tiene a la vista; por sus fundamentos; y
CONSIDERANDO: ademas: Primero.- Que, conforme a la prevision contenida en
el articulo dos mil veintidés del Cédigo Civil, para oponer derechos reales sobre
inmuebles a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso
que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel que se
opone; Segundo.- Que, en el caso de autos, el derecho que opone el demandante
esta constituido por la copia certificada de la minuta que corre de fojas catorce a
dieciocho, su fecha diez de enero de mil novecientos noventidos, referida a la
compraventa del bien sub Litis; Tercero.- Que, en tanto el derecho al que se opone

es la Escritura Publica de Constitucion de Hipoteca de fecha veintinueve de
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noviembre de mil novecientos noventiuno, la misma que corre inserta en el asiento
uno C de la ficha nimero doscientos sesentinueve mil cuatrocientos diecisiete, con
fecha doce de diciembre de mil novecientos noventiuno; Cuarto.- Que, siendo asi
la prioridad en el tiempo de la inscripcidon determina la preferencia de los derechos,
lo que persuade al juzgador de que el demandante no ha acreditado las preces de
Su accion si se tiene en cuenta que la precitada minuta que anexa a la demanda es
un documento privado que no tiene fecha cierta y es de fecha posterior a la indicada
Escritura Publica de Constitucion de Hipoteca; Quinto.- Que, el hecho de la
interposicion de la demanda de Otorgamiento de Escritura Publica a que se refieren
las copias de fojas cincuentiséis a cincuentinueve, ni el admisorio de la instancia en
dicho proceso conforme a la copia simple de fojas cincuenticinco y la copia simple
del acta de audiencia de saneamiento y conciliacion de fojas ciento cuatro, no
enervan la validez de los considerandos precedentes; Sexto.- Que, los argumentos
esgrimidos en los recursos de apelacion formulados por el demandante y la
codemandada Compafia Inmobiliaria Constructora y Administradora Santa Lucia
Sociedad Andnima deben considerarse como simples medios de defensa que no
modifican los considerandos de la recurrida; CONFIRMARON: la sentencia apelada
de fojas ciento veintiocho a ciento treintidds, su fecha veintinueve de agosto de mil
novecientos noventisiete, que declara improcedente la tacha planteada por el Banco
demandado, e infundada la demanda interpuesta por José Baltazar Vidaurre Peche
contra el Banco Republica y Compafia Inmobiliaria Constructora y Administradora
Santa Lucia Sociedad Anonima sobre Terceria Excluyente de Propiedad, con
costas y costos; con lo demas que contiene y los devolvieron.

SS. QUIROS AMAYO/ ALVAREZ GUILLEN/ BRAITHWAITE GONZALES.
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APENDICE 1-D
La accion reivindicatoria es aquella que permite al propietario no
poseedor hacer efectivo su derecho contra el poseedor no
propietario, ya sea recuperando lo propio luego de un despojo o
indebida posesidn, o solo reconociendo su derecho y calidad de
dueiio.
No obstante que los demandados tienen un titulo respecto del
bien, sin embargo, el derecho a favor de los accionantes resulta
preferente, por encontrarse inscrito en los Registros Publicos.
Exp. N° 1003-97
Sala N° 4
Lima, tres de julio de mil novecientos noventisiete.

VISTOS; Interviniendo como Vocal Ponente la doctora Aranda Rodriguez;
por sus fundamentos; y CONSIDERANDO ademas; Primero.- Que, la accién
reivindicatoria es aquella que permite al propietario, no poseedor hacer efectivo su
derecho contra el poseedor no propietario, ya sea recuperando lo propio luego de
un despojo o indebida posesion o tenencia, o cuando corresponda solo
reconociendo su derecho y calidad de duefio; Segundo.- Que en el caso de autos
ha quedado demostrado que los demandantes Fermin Pedro Capistrano Medina y
dofia Bernarda Herlinda Medina de Capistrano han adquirido el inmueble sub-
materia mediante contrato de Compra-Venta elevado a escritura Publica con fecha
seis de setiembre de mil novecientos noventicinco segun se aprecia del testimonio
correspondiente de fojas tres a cinco, encontrandose inscrito el derecho de

propiedad en el codigo P02007023 del Registro Predial de Lima; Tercero.- Que no
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obstante que los demandados también tienen un titulo respecto del bien, segun se
aprecia del documento de fojas treintiuno, referente a la Compra- Venta celebrada
con la anterior propietaria dofia Rosalia Auris Marca, sin embargo el derecho a favor
de los demandantes resulta preferente por encontrarse inscrito, segun la norma
contenida en el articulo mil ciento treinticinco del Cédigo Civil; CONFIRMARON la
sentencia apelada de fojas ciento cinco a ciento seis su fecha veinte de diciembre
de mil novecientos noventiséis, que declara fundada la demanda de fojas nueve a
once y su subsanacion de fojas quince entendiéndose que el dominio sobre el
inmueble ubicado en el lote diez de la Manzana (UCV) 77 del Asentamiento Humano
“Huaycan” distrito de Ate-Vitarte, Lima, materia de la demanda corresponde a los
demandantes, el mismo que debe ser restituido a éstos; con lo demas que contiene;
Hagase saber y devuélvase al Juzgado de origen.

SS.

ARANDA RODRIGUEZ

DIAZ VALLEJOS

MARTEL CHANG.
(LEDESMA NARVAEZ, Marianella (1997) Jurisprudencia Actual, Tomo i. Lima,

Gaceta Juridica Editores, pag. 179)
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