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RESUMEN

La propiedad es aquel poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. En el caso de la propiedad inmueble para concretar su
transferencia, nuestra normatividad solo exige el acuerdo de las partes, razén
insuficiente seguin muchos juristas, por ello, el objetivo de la presente
investigacion fue analizar si nuestro sistema traslaticio de propiedad inmueble
garantiza la seguridad juridica esperada por las partes. Asimismo, analizar los
criterios adoptados en la jurisprudencia nacional respecto a la transferencia de
la propiedad inmueble, como es el tratamiento del sistema de transferencia de
la propiedad inmueble en la legislacién comparada para garantizar la seguridad
juridica y, qué medidas se debe aplicar para contar sistema de transferencia de
propiedad inmueble que garantice seguridad juridica. Para ello, se ha tenido en
cuenta la ley, doctrina y jurisprudencia nacional, asi también el derecho
comparado. Como método de investigacion se aplico el método cualitativo, de
caracter dogmatico juridico, en razén a que se procedié mediante técnicas de
analisis y la observacion. Finalmente, con la presente investigacion,
pretendemos demostrar que nuestro sistema de transferencia de propiedad
inmueble, dado que solo exige que el perfeccionamiento del contrato se realice
bajo el acuerdo entre las partes (solo consensu), es probable que dichas
transferencias no garanticen la seguridad juridica buscada por el adquirente, y
por el contrario generen riesgo, perjuicio, desconfianza y clandestinidad en el

trafico mobiliario.

PALABRAS CLAVE: Inscripcidn registral, inmuebles, propiedad, seguridad

juridica, sistema de transferencia.
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ABSTRACT

Property is that legal power that allows to use, enjoy, dispose and claim a good.
In the case of real property to materialize its transfer, our normativity only
requires the agreement of the parties, reason insufficient according to many
jurists, therefore, the objective of the present investigation was to analyze if our
system traslaticio of property immovable guarantees juridical security Expected
by the parties. Also, analyze the criteria adopted in national jurisprudence
regarding the transfer of real property, such as the treatment of the system of
transfer of immovable property in the comparative legislation to ensure legal
certainty and what measures should be applied to count system Transfer of real
property that guarantees legal certainty. For this, has taken into account the
law, doctrine and national jurisprudence, as well as comparative law. As a
research method, the qualitative method was applied, with a legal dogmatic
nature, due to the fact that it was carried out using analysis and observation
techniques. Finally, with the present investigation, we intend to demonstrate
that our system of transfer of real property, since it only requires that the
improvement of the contract is carried out under the agreement between the
parties (only consensu), it is probable that such transfers do not guarantee legal
certainty Sought by the acquirer, and on the contrary generate risk, prejudice,
mistrust and clandestinity in the furniture traffic.

KEY WORDS:

Registration, real estate, property, legal security, transfer system.
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INTRODUCCION

En nuestro pais, tenemos un sistema de transferencia de propiedad
inmueble que adopta la teoria espiritualista de procedencia francesa, en que el
solo acuerdo entre las partes es suficiente para que se perfeccione un contrato,
en consecuencia, solo se distingue un solo momento, anicamente con el titulo;

no existiendo como en otras legislaciones dos momentos (titulo y modo).

Por ello, la presente investigacion fue orientada a realizar un analisis de
nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble, tomando en cuenta la

jurisprudencia nacional y el derecho comparado.

En el primer capitulo realizamos una breve descripcion del problema de
investigacion, en el cual dimos a conocer nuestra situacion actual y los
conflictos que se generan como consecuencia de la celebracién de un contrato
de compraventa de un bien inmueble. Asimismo, damos a conocer la
delimitacién, justificacion y objetivos de la investigacion, el cual esta ligado al

planteamiento del problema.

En el segundo capitulo, se encuentra el marco tedrico, en cuyo
contenido se encuentran los principales conceptos relacionados al tema de
investigacion. Entre lo que se puede destacar la propiedad, los antecedentes
de la transferencia de propiedad inmueble y su relaciébn con el derecho

comparado.

Finalmente, en el tercer y cuarto capitulo, se encuentran el disefio
metodoldgico de la investigacion y el andlisis e interpretacion de resultados de
la investigacion, conteniendo — béasicamente — el analisis de los criterios

adoptados por las cortes supremas de acuerdo con la muestra sefialada, el
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analisis de nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble, y la

propuesta de cambiar su regulacion de la misma.

Cabe indicar que con la presente investigacion no pretendemos
menoscabar posiciones ya existentes en los juristas y conocedores del

derecho, sino — por el contrario — contribuir en el conocimiento de los mismos.

Finalmente, espero que la presente investigacion contribuya en
fortalecer y fomentar un nuevo sistema transferencia acorde con los cambios y

avances realizados en nuestro pais.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema de investigacion

La situacion actual de nuestro sistema de transferencia de propiedad
inmueble es bastante discutida, pues existen posiciones enfrentadas en
nuestra jurisprudencia respecto a este tema, lo que ha generado la inexistencia
de uniformidad legal tanto en su regulacién y su aplicacién cotidiana, incluso en

la doctrina.

En efecto, dia tras dia vemos una gran cantidad de transacciones
comerciales, muchas de las cuales, se refieren a transferencias de bienes
inmuebles celebradas bajo el solo consensu de las partes contratantes, ello

quedd establecido en nuestro Cadigo Civil de 1984.

Este acuerdo de voluntades que, en muchas ocasiones son
manifestadas en documentos privados, genera en el adquirente cierta
inseguridad juridica, puesto que al adquirir un bien inmueble determinado no
sabe en realidad o no cuenta con la plena certeza de que dicho bien haya sido

vendido solo a él y no a uno o mas personas (terceros).

Por otra parte, lo vertido por la jurisprudencia y lo escrito por la doctrina

generan criterios contradictorios en el juzgador al resolver casos de esta
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naturaleza, lo que evidencia que nuestra regulacion normativa no es el

adecuado y acorde a nuestros tiempos actuales.

Por tanto, la dinamica de los tiempos actuales exige un Codigo Civil que
responda a nuestra realidad, propiciando mayor seguridad juridica en el trafico
mobiliario, de ahi la necesidad de incluir como requisito de validez en la

celebracion de un contrato de compraventa la inscripcion registral.

1.1.2. Formulacion del problema de investigaciéon

1.1.2.1. Problema general

¢ El sistema de transferencia de propiedad inmueble adoptado en la legislacion
peruana, dada la dinamica de los tiempos actuales, garantiza la seguridad
juridica?

1.1.2.2. Problemas especificos

¢, Cuales son los criterios adoptados en la jurisprudencia nacional respecto a la

transferencia de la propiedad inmueble?

¢,Como es el tratamiento del sistema de transferencia de propiedad inmueble

en la legislaciéon comparada para garantizar la seguridad juridica?

¢, Qué medidas debe aplicarse para contar con sistema de transferencia de

propiedad inmueble que garantice mayor seguridad juridica?

1.2. Limitaciones de la investigacién realizada
La presente investigacion no cuenta con un analisis cuantitativo, por
cuanto esto tiene que ver con el método y disefio adoptado para la presente

investigacion.

Asimismo, se tuvo limitaciones en cuanto a los alcances bibliograficos

proporcionados por nuestra facultad y por nuestra propia universidad, en el cual

12
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no se encontré bibliografia actualizada referido al tema de investigacion, por
ello sentimos la necesidad de su pronta implementacion de textos actuales
referido al tema de investigacion; sin embargo, ello no fue perjuicio para poder
realizar la presente investigacion, por cuanto se tuvo que recurrir a otros
medios.
1.3. Delimitacién del problema

En la presente investigacion nos enfocamos en la transferencia de la
propiedad inmueble. A partir de ello, hacemos un analisis de nuestro sistema
de transferencia de bienes inmuebles regulado en nuestra legislacion peruana

tomando en cuenta los articulos 949, 1529 y el 2022 de nuestro Cadigo Civil.

Asimismo, analizamos el tratamiento de transferencia de propiedad

inmueble en el Derecho Comparado.

1.5. Justificacién del problema

La presente investigacion es importante porque aborda una problematica
surgida a partir de la jurisprudencia nacional respecto a la transferencia de
propiedad inmueble. Por cuanto un grupo de juristas sostienen que el sistema
de transferencia de propiedad inmueble debe conservarse, es decir, sostienen
que para celebrar un contrato de compraventa de un bien inmueble es
suficiente el solo consensu, por otro lado existe un grupo de juristas que
sostienen la necesidad de modificar ese modo de trasferencia de propiedad

inmueble, el cual debe seguir la teoria del titulo y modo.

También porque nos permite conocer cual es la transcendencia o
magnitud que puede ocasionar optar por un sistema de transferencia de
propiedad inmueble bajo el solo consensu, cuanta seguridad juridica nos brinda
este modo de adquisicion de dominio. A partir de dicho analisis, proponemos

13
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adoptar un sistema de transferencia basado en un registro constitutivo, que
distinga — con suma claridad — el titulo y modo, para ello rescatamos lo
establecido en el Derecho Comparado.
1.6. Objetivos de la Investigacion
1.6.1. Objetivo general
Analizar y establecer si el sistema de transferencia de propiedad
inmueble adoptado en la legislacion peruana garantiza la seguridad
juridica
1.6.2. Objetivos especificos
Especifico (1)
Analizar los criterios adoptados en jurisprudencia nacional respecto a la
transferencia de propiedad inmueble
Especifico (2)
Analizar el tratamiento de la transferencia de propiedad inmueble en la
legislaciébn comparada para garantizar la seguridad juridica
Especifico (3)
Proponer las medidas necesarias para contar con sistema de
transferencia de propiedad inmueble que garantice mayor seguridad

juridica.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Revisado en la base de datos de la Universidad Nacional del Altiplano —
Puno de la Escuela Profesional de Derecho, se ha podido verificar que existe
una investigacion relacionada al tema de la presente investigacion, el cual fue
sustentada por el ahora Abogado Herbetr Huanca Quispe, esto en el afio 2012,
que basicamente su investigacion fue enfocada a la oponibilidad erga omnes

gue cuenta el derecho de propiedad.

Por otro lado, a nivel nacional se ha revisado las siguientes

investigaciones:

a) La investigacion titulada: “La desnaturalizacion de la finalidad del registro de
la propiedad inmueble en el Peru”, cuyo autor es Luis Eduardo Aliaga
Blanco. Dicha tesis fue sustentada en julio de 2012 en la Pontificia
Universidad Catolica del Perd — Facultad de Derecho -, esta tesis sustenta
el excesivo costo que ocasiona poder inscribir un bien inmueble en los
Registros Publicos, asimismo, da a conocer los costos derivados de la
participacion del abogado, notario el registrador. Sin embargo, el autor esta

de acuerdo con tener un registro constitutivo de derechos.
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b) La investigacion titulada: “La posibilidad de reconocer un sistema de causa
Unica de transferencia de propiedad inmobiliaria en el Codigo Civil de 1984,
cuyo autor es Jorge Alberto Beltran Pacheco. Dicha tesis fue sustentada en
diciembre de 2001 en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru — Facultad
de Derecho — escuela de graduando, esta tesis da a conocer basicamente
las corrientes o tendencias de la jurisprudencia que en ese entonces era
muy divergente, y tomo como problema la venta de bien ajeno,
desarrollando de este modo la figuras legales como la ineficacia estructural
y funcional.

c) Lainvestigacion titulada: “Es eficiente tener un Sistema de Derechos Reales
— Numerus Clausus”, cuyo autor es Sergio Moisés Figueroa Cercedo. Dicha
tesis fue sustentada en el 2010 en la Pontificia Universidad Catolica del
Perd — Facultad de Derecho — escuela de graduando, esta tesis da a
conocer la debida importancia que se le debe dar al sistema traslaticio de
propiedad inmueble, teniendo en cuenta un analisis econémico del Derecho.
También comparte la idea de adecuar nuestra normatividad con la finalidad
de brindar seguridad juridica.

d) La investigacion titulada: “Analisis de la eficiencia del sistema de
transferencia de la propiedad inmobiliaria mediante registro en el Pera.
2000-2009” cuyo autor es Jorge Linares Carreon, el cual fue sustentado en
el afio 2010 en la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa, en
esta tesis da a conocer la deficiencia del sistema de transferencia de
propiedad inmueble, pero en base a la doctrina y jurisprudencia

contradictoria existente.
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2.2. Sustento teorico

2.2.1. La propiedad

Segun lo vertido por Eugenio Ramirez, en su libro Tratado de Derechos Reales,
la propiedad — en cuanto a su evolucidon histérica — pasa por tres etapas,
periodos o fases, a saber a) la propiedad colectiva, b) la propiedad familiar, y c)

la propiedad individual. (RAMIREZ CRUZ, 2007)

El primer periodo (propiedad colectiva), comprendido entre las culturas
prehistéricas y las culturas histéricas o civilizaciones, pasa primero por el
salvajismo donde el hombre vive en cuevas y no cuenta con un lugar fijo de
habitacién, no conoce entonces de propiedad, y después por la barbarie
caracterizado por la domesticacién, crianza de animales y trabajos de pulido
realizado por el hombre, todo esto para hacer trabajos en beneficio de la tribu o

clan, la propiedad es entonces colectiva.

El segundo periodo (propiedad familiar), estuvo comprendido por la

civilizacion, fue una etapa intermedia que dio paso a la propiedad individual.

El tercer periodo (propiedad privada), con la caida de las tribus en
Mesopotamia, aparece la propiedad privada, alla por los afios 4,000 a 3,000
a.n.e., inicialmente en manos de los sacerdotes y altos funcionarios. Se impone
en sus inicios en las leyes romanas — la Ley de las Xll Tablas — definiendo a la
propiedad privada como un derecho absoluto, “el derecho mas completo que se
puede tener sobre las cosas”.

2.2.2. Concepto del derecho de propiedad
El concepto de propiedad ha sido desarrollado desde diferentes puntos

de vista: filosofico, social, juridico, econdmico entre otros.
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Desde el punto de vista filosofico la propiedad es el instrumento que
permite a los hombres desarrollarse durante su vida con valores fundamentales
como la justicia, libertad, solidaridad, etc.; por su parte, desde el punto de vista
social la propiedad es considerada como una necesidad social basica para la
vida en sociedad; desde el punto de vista juridico la propiedad es el derecho
que tienen los hombres para ejercer cierto poder sobre los bienes, los que
estan regulados por las leyes; y desde el punto de vista econdémico la
propiedad es modo de dar el uso maximo del valor de los bienes. (LINARES

CARREON, 2010)

Segun el cdédigo civil peruano la propiedad es el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y revindicar un bien, ademas sefiala que debe
ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de que prevé

la ley.

De la definicion de nuestro Codigo Civil vigente, se desprende que la
propiedad — como tal — es un poder pleno (absoluto) que nace de un derecho y
gue se ejerce sobre una cosa, en el que el propietario de la cosa o el bien
cuenta con las facultades de usar (ius utendi), disfrutar (ius fruendi), disponer

(ius abutendi) y reivindicar del mismo.

En la Doctrina, nos encontraremos con tantas definiciones como juristas
al momento de definir el término propiedad. Pues segun Mariani la propiedad
expresa la idea de poder juridico, y puede definirse como el derecho en virtud
del cual una cosa se encuentra sometida de una manera absoluta y exclusiva a
la voluntad y la accién de una persona. (MARIANI DE VIDAL, 2004); Por su

parte Escobar refiere que el derecho de propiedad tiene un contenido extenso,
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que le permite a su titular efectuar una amplia variedad de comportamientos
sobre la cosa. (ESCOBAR ROZAS F. , 1998)
2.2.3. Caracteristicas del derecho de propiedad
Estas son las siguientes:
2.2.3.1. Carécter absoluto

Es un derecho absoluto porque confiere los mas amplios atributos y
facultades juridicas posibles al titular del derecho de un bien, asi lo ha definido
la doctrina clasica. Sin embargo, este sefiorio que cuenta el duefio de una
propiedad, tiene — también — limitaciones, esto es, los que estan establecidos
en la parte final del articulo 923° de nuestro Codigo Civil vigente, el cual sefiala
que: “La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con interés social y dentro de
las limitaciones de la ley”
2.2.3.2. Caréacter exclusivo

Es un derecho exclusivo porque solo el propietario es quien puede
servirse de las acciones que la ley le franquea, esto es, no puede haber dos a
mas derechos de propiedad sobre un mismo bien (no es el caso de la

copropiedad, que merece un tratamiento distinto).

2.2.3.3. Caracter perpetuo

Es un derecho perpetuo o tendencialmente perpetuo, que nace del
aforismo: “el derecho sobrevive al sujeto”, es decir, el derecho de propiedad
sobrevive aun ante la muerte del titular del derecho, verbigracia, ante sus
herederos legitimados; sin embargo, también cuenta con limitaciones, porque si

el titular de un derecho de propiedad o sus herederos sus atributos como tal,
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pueden perder su derecho por abandono o prescripcion adquisitiva. (RAMIREZ
CRUZ, 2007)
2.2.4. Latransferencia de propiedad inmueble
2.2.4.1. Antecedentes

La transferencia de propiedad de bienes inmuebles, cuenta con tres
sistemas clasicos, esto es el romano, el francés y el aleman, cado uno con un
punto de vista diferenciado:
2.2.4.1.1. Desde el punto de vista Romano

En Roma, primitivamente existian tres modos de transmision de la
propiedad, las dos primeras (la mancipatio y la in jure cessio) estaban dirigidas
para las res mancipi y la tercera (la traditio) para las res nec mancipi. (ARIAS-

SCHREIBER PEZET, Exégesis del Codigo Civil Peruano 1984, Tomo IV, 1998)

La mancipatio o venta solemne y la in jure cessio eran dos modos de
transferir la propiedad, que tenian que ver — basicamente — con la venta del

bien hecha en presencia de testigos o de un pretor respectivamente.

Mientras que la traditio era la entrega fisica del bien o la cosa, elemental
para alinear la res nec mancipi, de comun acuerdo entre el trandens (el que

entrega la cosa) y el accipiens (el que la recibe).

Segun Gayo, las res mancipi eran las cosas mas preciosas como los
fundos y cosas situadas en lItalia, los esclavos y animales que es costumbre
domar por el cuello o por lomo, por ejemplo, los vacunos, los caballos, las
mulas y los asnos, también las servidumbres rusticas; por otro lado, las res nec

mancipi eran las cosas como sumas de dinero, animales salvajes.
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De este modo en Roma la transferencia de bienes inmuebles se ejercia
primero con el titulo y luego con el modo. El titulo entendido como la

mancipatio o venta solemne y la in jure cessio y el modo como la traditio.

2.2.4.1.2. Desde el punto de vista Francés

Segun el Codigo francés de 1804 (conocido como el Cdbdigo
Napoleodnico) sefiala que la propiedad se transfiere por el solo consenso de las
partes. Este sistema — consensual — parte de la base de que el derecho real
nace directamente del mero consentimiento de las partes que contratan, dando
a entender a que en este sistema no es necesaria la tradicién, entendida como

la entrega fisica del bien inmueble. (PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge, 1988)

Dicha transferencia, sin embargo, debia quedar inscrita, para producir

efectos frente a terceros.

2.2.4.1.3. Desde el punto de vista Germanico

En el sistema aleman se reconoce la existencia de un sistema traslaticio
de separacion del contrato, es decir, el contrato (entendido como el negocio
generador de obligaciones) no produce el efecto real de adquisicién del
derecho de propiedad, sino se requiere de la presencia de un segundo negocio
(independientemente del primero) que tiene por consecuencia juridico-real,

consistente este en el registro de adquisicion. (BELTRAN PACHECO, 2001)

Dicho de otro modo, como primer paso se requiere la tradicion, sea fisica
0 espiritualizada, y como segundo paso es necesaria la inscripcion del contrato
en el registro de propiedad o en los libros territoriales. (ARIAS-SCHREIBER

PEZET, Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo II, 1998)
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Por lo tanto, en este sistema de transferencia de bienes inmuebles no
basta el simple contrato para transmitir la propiedad inmueble, pues este es
solo el primer paso, se requiere ademas de la correspondiente inscripcion
registral, dicho de otro modo, el consentimiento o acuerdo entre transmitente y

adquirente, se perfecciona solo con la inscripcion en el registro pertinente.

2.2.4. El sistema de transferencia de propiedad inmueble en el Peru
En nuestro pais, el sistema de transferencia de bienes inmuebles ha
sido materia de regulacion en los Codigos Civiles de 1852, 1936 y el actual

Cadigo Civil, analicemos — de manera breve — cada uno de ellos:

2.2.4.1. Codigo civil de 1852

Como ha sido mencionado anteriormente, es el sistema francés el que
inspird nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble, esto regulado
en su Cdbdigo Civil de 1804 (denominado Cddigo Napolednico) que fuera
modificado por la Ley del 23 de marzo de 1855; en nuestro pais — claro esta —
desde la ley de 28 de enero de 1888, que establecid el Registro de la
Propiedad Inmueble y que modificd sustancialmente el régimen espiritualista

del Cédigo Civil de 1852.

Dicha ley, semejante a la francesa de 1855, estableci6é en su articulo 7°,
que: “no podra oponerse a tercera persona el dominio total o parcial, derechos
reales, hipotecas, contratos, ni los demas titulos de derecho especificados en

los articulos 3 y 4 si no estan debidamente registrados”.

En este panorama, se discutia la posibilidad de implantar sistema
Torrens en el Perd, sin embargo, dicha posibilidad se descarté en razon a lo

siguiente:
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- Que en nuestro sistema se carece de un catastro y existe dificultad

para establecerlo dada la gran extension territorial del pais.

- Que los titulos son imperfectos o defectuosos. Existen lugares en

donde ni siquiera hay notarios publicos.

- Asimismo, que el sistema Torrens resulta peligroso por falta de cultura

juridica en nuestro pais.
- No existe personal especializado en materia registral.

Por otra parte, los codificadores Solf y Oliveira propusieron como
alternativa la inscripcion obligatoria de los actos que versaren sobre inmuebles
registrados o0 que se registrasen y que la inscripcion fuese soélo facultativa para
los demas. (LINARES CARREON, 2010), por el contrario los doctores Calle y
Olaechea sostuvieron la necesidad de mantener el sistema imperante hasta

esos dias.

A decir de Vidal Ramos respecto a este cédigo, senala que: “(...) es
influenciado eminentemente por el cédigo de Napoledn, en el cual considera
que el solo consentimiento “consensus” era necesario para poder transferir la

propiedad inmueble” (VIDAL RAMOS, 2006)

En ese sentido, muchos juristas consideran que el problema se gest6 de
dicha codificacion , en este caso, su articulo 1306, establecia el sistema
espiritualista o francés, pues con el simple acuerdo de las partes sobre los
elementos constitutivos de este contrato (transferir la propiedad y pagar el
precio) se entendia perfeccionada el contrato. En consecuencia, con la
creacion del Codigo Civil de 1852 no se ofrece mayores expectativas de contar

con un sistema traslaticio que genere seguridad juridica.
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Algunas particularidades que tendriamos que resaltar, respecto a este
codigo es que se registraba en asientos el nombre del duefio del inmueble
hipotecado, el valor de la obligacidon que se asegura con la hipoteca, el nombre
de la persona a favor de la cual se constituye, la vecindad de los contratantes,
la situacion y los linderos de la finca hipotecada, y cuantas sefiales la

determinen de modo que no pueda confundirse con otra.

En el caso de hipoteca, la anotacion determinaba no sdlo su validez sino
también la antigiiedad a efectos de obtener la preferencia en el derecho por
fecha en el tiempo. De esta manera, el medio de publicidad era la certificacion
gue debe dar el escribano de hipotecas sin necesidad de una orden judicial. De
esta forma, un tercero con interés en el inmueble podia pedir informacion
respecto al bien al escribano de Oficio de Hipotecas. (LINARES CARREON,

2010)

Otro punto importante es que se establecid que los Registros eran
distritales territoriales, es decir, que los actos y contratos que son materia de
inscripcion se registran en la jurisdiccion en que se halla radicado el inmueble.
Igualmente, son materia de inscripcion los actos y contratos de enajenacion vy,
los demas titulos traslativos de dominio, las enfiteusis, censos, servidumbre,
hipotecas legales, judiciales, convencionales, anticrisis y cualquier derecho
real; las interdicciones judiciales, las medidas precautorias, los embargos, las
demandas y toda providencia o resolucién ejecutoriada que destruya 6 limite el
derecho de libre disposicion del propietario; los derechos de usufructo, uso y
habitacion; los contratos de arrendamiento, las promesas de los contratos que
versen sobre bienes inmuebles, entre otros. La Inscripcion se efectué en

Tomos o libros de inscripcidn oficiales de este Registro.
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Por otro lado, el 19 de julio de 1902, entr6 en vigencia el Codigo de
Comercio y se establecio el Registro Mercantil y de Buques. Asimismo, por
Resolucién Suprema del 30 de setiembre de 1922, el Estado proveyo el cargo
de Registrador Mercantil. Consiguientemente, con la vigencia del Cédigo de
Comercio se denominé el Registro de la Propiedad Inmueble como el “Registro

de la Propiedad Inmueble y Mercantil”.

2.2.4.2. Cadigo civil de 1936

Este cuerpo legislativo se da por Decreto Supremo N° 95 de 1 de marzo
de 1965 por el cual se cred la Comision encargada del estudio y revision del
Cadigo civil.

Al respecto, se cred una Comision en 1980 el cual formulo un proyecto

de Cadigo civil, los que propusieron:

Articulo 938.- Los bienes fueron clasificados en registrados y no registrados,

pudiendo ser estos ultimos registrables y no registrables.

Articulos 939 y 940.- Los bienes registrados eran los que se encontraban
incorporados a alguno de los registros existentes en el pais. Los registrables,

eran aguellos bienes que, por ser identificables, podian ser objeto de registro

Articulo 978.- La adquisicion convencional de los bienes registrados se

perfeccionaba con su inscripcion en el registro respectivo.

Articulo 979.- La adquisicién convencional de los bienes no registrados se

perfeccionaba con la tradicion.
Articulo 1094.- La prenda se constituiria sobre bienes no registrados.

Articulo 1117.- La hipoteca se constituiria sobre los bienes registrados.
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En consecuencia, por Ley N° 23403 se faculté al Poder Ejecutivo para
promulgar, dentro del periodo constitucional, mediante Decreto Legislativo, el
Cadigo civil cuyo Proyecto habia preparado la Comision encargada del estudio

y revision del Codigo civil de 1936.

Se dispuso la formacion de una Comision Revisora, integrada por tres
Senadores, tres Diputados y tres Abogados designados por el Ministerio de
Justicia, la que se encargaria de introducir las reformas que estimare

pertinentes a ese proyecto.

Esta comision revisora formul6 algunas enmiendas al Proyecto, los
cuales fueron incorporados en el texto final del Codigo civil vigente, a guisa de
ejemplo, tenemos que los bienes son clasificados en muebles e inmuebles
(articulos 886 y 887 del Proyecto; 885 y 886 del Cadigo), la sola obligacion de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario (articulos 925 del Proyecto y
949° del Cadigo), la prenda se constituye sobre los muebles (articulos 1043 del
Proyecto y 1055 del Cdédigo), la hipoteca se constituye sobre los inmuebles
(articulos 1075 del Proyecto y 1097 del Codigo). se dedica el Libro I1X del
Proyecto a los Registros Publicos (articulos 1964 a 2001 del Proyecto y 2008 a

2045 del Codigo).

Como se puede apreciar, la solucion propuesta por la Comision
Revisora, que es la del Codigo vigente, no significa otra cosa que admitir en la
practica que, aun cuando han transcurrido mas de cien afios del
establecimiento del Registro de la Propiedad Inmueble en el Perd, no han
variado las circunstancias y que no es posible introducir cambios en el régimen

registral vigente.
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Vidal Ramos senala al respecto: “uno de los puntos que fue materia de
intensos y brillantes debates, y que mas avivo el interés de la Comision, fue el
concerniente a la transmision de los bienes inmuebles. Todos los integrantes
de ella tuvieron la honrosa mision de elaborar el c6digo mencionado, estuvieron
de acuerdo que el viejo sistema todavia imperante, sustentado en el simple
consentimiento, es imperfecto, tanto por inseguro y que en el curso de la
vigencia y de su aplicacion, ha dado origen a opuestas e inconciliables

discusiones e interpretaciones” (VIDAL RAMOS, 2006)

Por otro lado, Romero Romafia sefalaba que: “es inadmisible que
subsista para la contratacion de inmuebles el régimen actual de tener que
estudiar titulos de propiedad de treinta 0 mas afios, no obstante estar inscrito el
dominio en el registro de la propiedad. Ha debido hacerse el mayor esfuerzo
para lograr el mejoramiento de ese organismo, de tan capital importancia para
la propiedad inmueble. Nuestro registro es de tal manera deficiente que ni
siguiera tiene adscritos ingenieros para que constaten la exactitud de las
caracteristicas que se atribuyen al inmueble, existiendo justificadamente el
peligro de que se lleven a cabo inscripciones erréneas y aun de propiedades o
construcciones que no existen. No creemos que sea acertado cruzarse de
brazos, sino por el contrario que debe hacerse el mayor esfuerzo para facilitar y
mejorar las inscripciones, hasta que pueda establecerse un sistema mas

avanzado, como es el Torrens”. (ROMERO ROMANA, 1947)

Cabe resaltar en esta parte que durante el proceso de revision del
Cddigo de 1852 y en el proceso de elaboracion del Codigo de 1936 se entabld
una ardua discusion respecto al sistema de transferencia de propiedad

inmobiliaria que debia recogerse en nuestro cuerpo legal.
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Tenemos entonces dos posiciones marcadas, la Alfredo Solf y Muro
quien planteaba un sistema distinto a los hasta ahora mencionados, se trata del
sistema constitutivo registral que estableceria la obligatoriedad de la inscripcion
registral como acto constitutivo de la transferencia de los inmuebles, puesto
que la registracion viene a ser el modo mas perfecto de darle a conocer a toda
la comunidad de la existencia de un negocio traslativo de propiedad,
armonizandose con la funcién social y econdmico de la propiedad y con el
caracter absoluto que ella debe tener y que garantizaria que toda traslacion

vaya aparejada de la oponibilidad frente a terceros.

Por otro lado la posicion de Manuel Augusto Olaechea, quien defendia la
conservacion del sistema de transferencia por el simple consenso planteada en
el articulo 1306 del Codigo de 1852, argumentando que era menester mantener
la tradicion juridica nacional, ademas, destacaba la agilidad que esta tesis le
brindaba a las transacciones; y su alegacion central radicaba en la precariedad
del sistema registral peruano. Pero los grandes juristas de esa época - Ledn
Bariandaran y el mismo Olaechea - eran hidalgos en reconocer la imperfeccion
del sistema espiritualista, el que sélo podia transmitir una propiedad relativa,
sujeta a reclamos judiciales por concurrencia de "propietarios" que reclamasen
el mismo inmueble. Después de intensas deliberaciones y debido a las
circunstancias registrales caoticas, se decide mantener el sistema consensual,
en el Cddigo de 1936, Libro de las Obligaciones, articulo 1172: "la obligacion
de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella,

salvo pacto en contrario”.
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Con el Codigo Civil de 1936 se designo a la Institucion Registral con la
denominacion “Registros Publicos del Perd”. Sin embargo, este cédigo continuo
con el sistema consensual para los bienes inmuebles, asi se puede apreciar de

la redaccion del articulo 1172 del Codigo Civil.

El Cddigo Civil de 1936 omitia toda regulacion del derecho registral,

estipulando que esta materia sea abordada por leyes especiales.

Finalmente, cabe sefalar que en 1968, por acuerdo de la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia, se aprobd el nuevo Reglamento General,
aprobado por la Junta de Vigilancia de los Registros Publicos. Igualmente, se
modificé el Reglamento de las Inscripciones, al dictarse un nuevo Reglamento
del Registro de Testamento, el mismo que fue aprobado el 22 de enero de

1970 y luego el Reglamento Mercantil.

2.2.4.3. Cadigo civil de 1984

El Codigo de 1984, ha tenido en cuenta basicamente la version
manejada por el jurista Manuel A. Olaechea, al sefialar en su articulo 949°: "La
sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario”, vemos
entonces que esta norma legal es méas técnico que su antecesor, 1172 del C.C.
de 1936, que so6lo se limitaba a la obligacion de dar, sino a la enajenacion en
general y se refiere a bienes inmuebles, dejando de lado la vieja clasificacion

de cosas. (LINARES CARREON, 2010)

Por su parte, las posturas de los doctrinantes estan bien demarcadas,
algunos se inclinan por el respeto y vigencia factica y juridica del articulo 949°,

a los que se les denomina realistas 0 consensualistas; y por otro lado tenemos
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a los propugnantes de un sistema de transferencia mediante registro, que
enarbolan como bandera la del sistema de la yuxtaposicion del titulo y el modo,
por considerar que no existe posibilidad juridica ni efectiva de que los
contratos, en el Peru, pueda generar efectos reales o traslativos, a estos los

llamaremos obligacionistas.

A decir del profesor Hugo Forno Flores, quien sostiene que el contrato
de transferencia de propiedad inmueble tiene efectos reales, que es traslativo y
no simplemente obligacional. Esto se desprende del propio articulo 949°, el
cual no exige conducta alguna por parte del deudor para que opere la
transferencia de propiedad; es decir, no existe prestacion, entendida esta como
contenido de la obligacion, que se manifieste a través de un dar, un hacer o un
no hacer; por lo tanto la transmision no deviene del cumplimiento de una
obligacion, mas precisamente de una prestacion, de enajenar, sino que surge

directamente del contrato. (FORNO FLORES, 1993)

El profesor Freddy Escobar Rozas, manifiesta que "tomando en
consideracion el hecho que el articulo 949° del Codigo civil no requiere de la
existencia de otro acontecimiento distinto del consentimiento de las partes para
que opere la transferencia de propiedad inmueble, resulta evidente que hay
que atribuirle a tal consentimiento la consecuencia juridica prevista por dicho

articulo”. (ESCOBAR ROZAS F. , 2002)

Por lo tanto, el efecto traslativo de propiedad debe ser atribuido al
contrato o al consenso, al que las partes arriben, por ser este el Unico acto que
se sucede en la realidad, (supuesto de hecho del articulo 949°), antes de que
opere el efecto traslativo (consecuencia juridica del mismo articulo). La
diferencia entre el planteamiento realista y el obligacionista, es que en el

30
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primero se considera la existencia de un solo acto, el consenso; mientras que
para los segundos coexisten dos actos bien diferenciados, el contrato o

consenso y el modo que es hecho por el cual se perfecciona el contrato.

Es preciso sefialar que para dotar al contrato de la facultad de transferir
la propiedad, producir efectos reales, deberia de existir una excepcion a las
consecuencias naturales que en Peru producen los contratos, para lo cual se
hace necesaria una norma expresa, segun lo prescrito por el articulo 1V del
Titulo Preliminar del C.C. de 1986, tal y como la existente en el C.C. Italiano de
1942 que en su articulo 1376° "En los contratos que tengan por objeto la
transferencia de la propiedad de una cosa determinada (...), la propiedad o el
derecho se transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de las
partes legitimamente manifestado”. Otra critica que se le achaca es la
sostenida por el doctor De La Puente y Lavalle, al referir que este sistema es
peligroso para el adquirente, desde que éste soportara el riesgo de pérdida o
de deterioro del bien comprado, aunque este no se le haya entregado ya que
se convierte en propietario desde la perfeccion del negocio, la cual se da con el
solo consenso entre las partes; diremos al respecto que esta critica es valida
para un sistema consensual bien elaborado y engranado, pero podemos notar
desde ya, estas caracteristicas no se estan presentes, tal es asi que nuestro
Cadigo civil presenta internamente multiples y garrafales incongruencias, entre
ellas la del articulo 949° con todos los preceptos que regulan la contratacion en
el pais; la transferencia del riesgo no es la excepcién y el articulo 1567° lo
confirma, en este dispositivo se establece que la transferencia el riesgo opera

desde la entrega del bien y no desde el consenso.
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Otra posicion es la del profesor Manuel De la Puente y Lavalle, quién
centro su argumento de defensa en el ya glosado articulo 1402°, pues, en
virtud de este dispositivo queda sentado que en nuestro Cdédigo civil los
contratos no son capaces de producir efectos reales o traslativos de propiedad.
(DE LA PUENTE Y LAVALLE, 1996) Por lo que, la celebracion del contrato
siempre debera ir acompafiado de un acto distinto que lo perfeccione, esto es,

debe ejecutarse o cumplirse un modo.

Segun lo sefialado, nuestra normatividad civil adopta y se adhiere a la
teoria de la yuxtaposicion del titulo y el modo, asimismo, vemos que estas
caracteristicas de lo que debe ser un modo no estan presentes en la
elaboracion tedrica del jurista De La Puente, pues el so6lo efecto legal del
articulo 949° no tiene esta naturaleza de cognocibilidad social. Es mas, el modo
no puede ser comprendido sino solo como un hecho que se exteriorice en la
realidad. El analisis de los articulos 1402 y 1529°, nos lleva a preguntarnos
¢qué relacion se habra creado por el contrato de compraventa y a que se
compromete el vendedor?. No habra nacido acaso una relacién obligacional
por la cual el vendedor debera transferir la propiedad del inmueble y acaso esa
transferencia a la que se comprometié la podra realizar a la luz del articulo
949°, pensamos que comprender como un modo a este dispositivo seria
guedarnos en el &mbito puramente obligacional, sin llegar jamas a producir una

verdadera traslacion de propiedad o efecto real.

Este problema — en realidad — se ha extendido hasta los fallos emitidos
por las cortes superiores, lo que denota una preocupacion por parte de toda la

comunidad juridica,
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A guisa de ejemplo, presentamos dos jurisprudencias que nos dan una
idea de la diversidad de criterios respecto a un mismo asunto, la transferencia
de inmuebles, esto significa que el derecho en el Peru no tiene la caracteristica
de generalidad que deberia presentar. La primera se construye sobre la teoria
del simple consenso, la segunda se refiere al sistema del titulo y el modo, en la
que el modo esta encarnado en la inscripcion registral — moderna vertiente de

la teoria del titulo y el modo, denominada del sistema registral constitutivo:

. CAS. N° 1617-99-LIMA: “El articulo 949° del Cdédigo civil recoge la
Teoria Francesa segun la cual el mero consentimiento tiene la facultad
de transmitir la propiedad al adquirente, con arreglo a la nhorma invocada,
el solo intercambio de voluntades, o "solo consensus”, perfecciona la
transferencia de propiedad inmobiliaria; en tal sentido, el referido
acuerdo de voluntades basta para transmitir el dominio de los bienes
inmuebles. El sistema de transferencia de propiedad en nuestro
ordenamiento juridico descarta como elemento constitutivo a la
inscripcion de un inmueble en el Registro Publico”.

. CAS. N° 1322-2001-Lima: “En materia de derechos de propiedad,
si bien el registro no cumple una funcién constitutiva de derechos sino
meramente declarativa, la publicidad que brinda permite a terceros
ajenos a la celebracion del acto estén en condiciones de tomar
conocimiento de su contenido, constituyéndose asi el sistema registral

en garante de la seguridad juridica”.
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2.2.5. El sistema de transferencia de propiedad inmobiliario en el derecho
comparado

Es importante tener un panorama abierto en cuento respeta a nuestro
sistema de transferencia de propiedad inmueble, por lo que con la presente
investigacion me he permitido consultar al derecho comparado con la finalidad
de tener una idea mas clara respecto al modo de transferir un bien inmueble.
2.2.5.1. Alemania

En Alemania el sistema de transferencia dominial, toma en cuenta
profundamente el tema de la publicidad registral, no so6lo con el objeto de
resolver el problema de la publicidad en estricto, sino también para brindar
seguridad a las operaciones comerciales de inmuebles. El registro se convierte

asi en la prueba definitiva del derecho inscrito.

Segun Vidal Ramos, la transferencia de los inmuebles se realizaba en
dos fases: el negocio juridico y el acto traslativo del dominio. En Alemania
prima el criterio de la “Ausflassung” que es un acuerdo abstracto de transmision
entre el adquiriente y el enajenante. Segun el codigo aleman y su doctrina
comparada casi siempre existe un deber de emitir declaracién de “auflassung”
emanado de la relacion causal basica, es por eso que el vendedor debe hacer
todo lo posible y todo lo que este al alcance de sus manos para conseguir la
transmision de propiedad, si se niega a emitir por su parte la declaracion
requerida, puede ser demandado en tal sentido. El “Auflassung” también puede
ser judicial y extrajudicial; sera judicial cuando al igual que la “in iure cessio” era
un juicio simulado; el adquiriente demandada al enajenante la entrega de la
cosa, este de allanaba a la demanda y el juez resolvia a favor del acciénate

entregandoles judicialmente la posesion; serd extrajudicialmente cuando el
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contrato se perfecciona con la inscripcion de la transmision de la propiedad en
el libro territorial. A este sistema se le conoce con el nombre del registro.

(VIDAL RAMOS, 2006)

Salvat explica que en los paises germanicos, respecto al valor de las
inscripciones, se seguian dos sistemas: a) El principio de la fuerza juridica
formal de los libros territoriales: bastaba la inscripcion en el libro para producir
una modificacion juridica; y, b) El principio del consentimiento: por el cual era
indispensable para operar un cambio juridico en los libros territoriales, ademas
de la inscripcién, la manifestacion de voluntad de las partes contratantes. Este

sistema fue el que consagro la Ley Prusiana de 1872. (SALVAT, 1973)

En un punto aparte, cabe destacar las bondades dela Ley Prusiana de
1872 y toda la legislacion posterior que la amplio, complementé y modifico,
impone una absoluta correlacién entre los libros territoriales, que estan a cargo
del Registro, y el catastro, a cargo de la administracion. Cada inmueble se
encuentra individualizado en la hoja territorial respectiva, en la que constan

todos los negocios juridicos referidos al bien.

Solf y Muro indicaba en el seno de la Comision Reformadora del Cédigo
civil Peruano de 1852 que, si bien en aquellos libros territoriales cada inmueble
tiene una hoja especial, su matriculacion no se ha realizado individualmente, a
medida que se han transferido las propiedades o se las ha gravado, sino que
se ha operado en todo el pais, por via de medida general y conforme se iba

fijando la ubicacion de los inmuebles en el catastro.

La hoja territorial se compone de un titulo y tres secciones. En el titulo se

describe el inmueble; se indica el nombre del distrito donde se encuentra
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ubicado, si se trata de bienes rasticos, o el nombre de la calle y el nimero, si
se trata de bienes urbanos; la naturaleza y el destino del predio; su venta o
valor; el nimero que se le ha dado en el catastro; y las demas circunstancias

gue permitan su individualizacion.

Cabe indicar que, en este sistema, cuando una persona desea vender el
predio de su propiedad, debe concurrir con el futuro adquirente ante el
registrador. En presencia de éste, el enajenante declara su voluntad de
transferir la propiedad y el comprador la de adquirirla, lo que se hace constar
en acta. La propiedad no se transfiere antes de la inscripcion de ésta. No basta
siquiera el contrato celebrado entre las partes, que sélo otorga un derecho de
caracter personal al adquirente para obligar al enajenante a que acuda al
Registro, que es de caracter real, a fin de que se materialice la desapropiacion

del bien.

También es importante sefialar que a partir de la inscripcion, el titulo de
adquisicion de la propiedad es irrevocable. Si ocurriera que la inscripcion
perjudica los derechos de alguno, el Estado o el culpable, si lo hubiera,
indemnizara al perjudicado. Asimismo, la prescripcion no funciona contra el
propietario inscrito. Se considera que proteger la posesion clandestina por
sobre la garantia publica del Registro, debilitaria su valor y comprometeria su

autoridad.

2.2.5.2. Australia

El sistema Australiano o conocido como el sistema Torrens es muy
peculiar, por cuanto las transferencias de bienes inmuebles son realizadas por
el Estado. En efecto, la doctrina australiana ha sefialado que este sistema no
es un sistema de transmisioén y construccion de derechos reales inmobiliarios,
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sino un sistema registral. La transmision y constitucion de tales derechos se
opera a través de negocios juridicos a los que se integra la inscripcion registral
constitutiva; los medios juridicos establecidos tienen caracter constitutivo y por
su propia naturaleza cumplen ademas, un fin de publiciadad. Este sistema
toma en cuenta dos conceptos fundamentales los cuales son la inmatriculacion

y el titulo real.

Al respecto, Torrens not6 que en el caso de transferencias de tierras del
Estado, los adquirentes obtenian el dominio firme e indiscutible sobre las

mismas, lo que incluso garantizaba la Corona Britanica.

Por el contrario, no ocurria lo mismo con las tierras de los particulares,
las que estaban sujetas a reivindicaciones y litigios. Pensé entonces en un
sistema por el cual intervenia el Estado en toda transferencia de propiedad.
Para el efecto ideo la ficcion de que los inmuebles, al venderse, retornan al
dominio del Estado, y éste los transfiere luego al comprador. Como sefiala
Valiente Noalilles, "en sintesis, todo el sistema Torrens tiene por fundamento el
reemplazo de los antiguos titulos de dominio, por otros nuevos entregados y
garantizados por el Estado, de modo tal que imaginariamente €l recupera esas
tierras cual si nunca hubiesen pertenecido a nadie y luego las otorga libres de
vicio".

Este sistema se estableci6 como facultativo para los particulares, en la
practica, dadas sus ventajas, su empleo se generaliz6. El sistema exige la
existencia de un catastro. Empero, a diferencia del sistema aleman, el mismo
no es hecho con antelacion, sino que resulta de la reunion de actos parciales

como consecuencia de cada inscripcion.
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Asimismo, para las primeras inscripciones, es necesaria, ademas de la
presentacion de los titulos respectivos, la del plano y descripcion del inmueble.
Los titulos son estudiados concienzudamente por funcionarios especializados,
que analizan el origen de los titulos, la legitimidad de la posesion, la ubicacién
del inmueble, su superficie, etc. A continuacion se procede a la mensura del
terreno por peritos, de acuerdo con los antecedentes reunidos. De considerar
procedente la inscripcion, se verifican publicaciones en los periédicos,
notificandose a los colindantes. Si se produce alguna oposicion, ésta se
resuelve judicialmente, suspendiéndose el procedimiento registral hasta la

resolucién definitiva.

En consecuencia, se extienden dos certificados de igual contenido en los
qgue se detallan todas las caracteristicas del inmueble. Uno de los certificados

gueda en el Registro y el otro es entregado al interesado.

Cabe resaltar que, la inscripcion de cualquier negocio relativo al
inmueble, pueda producir la privacion de su propiedad al verdadero duefio. De
acuerdo con el sistema Torrens, en este caso el perjudicado no puede
reivindicar el bien si ha pasado a manos de un tercero, y sélo procede que el
Estado lo indemnice. Ello, sin embargo, raramente se produce por las
publicaciones que se efectian. La inscripcién puede ser anulada, en cambio, si

el bien aun no ha sido transferido a tercero, y por causa de fraude o dolo.

Al respecto, Romero Romaiia ha sefialado que: "las transferencias de
dominio sobre inmuebles se verifican en forma muy simple, llenando los
formularios del Registro con intervencion del registrador y de un testigo. Cada
inscripcion produce el efecto de abolir los anteriores y se convierte en un titulo
nuevo inatacable. Si se grava un inmueble con hipoteca, basta la simple
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anotacion en los certificados, tanto del registro, como del propietario del

inmueble”. (ROMERO ROMANA, 1947)

En este sistema es el Estado el que confiere los titulos, se obtiene el
saneamiento absoluto de éstos y su inatacabilidad. Los titulos van
acompafados de una validez absoluta que impide el ejercicio de las acciones
reivindicatorias o persecutorias. Asimismo, este sistema ideo la ficcion legal
gue los inmuebles, al venderse, retornen al dominio del Estado para que éste
los transfiera al comprador. El Estado reemplaza los antiguos titulos de
dominio, por otros nuevos que son entregados y garantizados por el Estado. De
esta manera, éste recupera esas tierras como si hunca, hubiesen pertenecido a

nadie y luego las otorga libres de cargas.

De esta forma, cada inscripcion produce el efecto de desaparecer las
anteriores inscripciones de forma tal que se convierte en un titulo nuevo
perfecto e inatacable con validez absoluta e impidiendo el ejercicio de acciones

reivindicatorias o persecutorias.

Desde el punto de vista econdmico, este sistema tiene la gran virtud de
incrementar los negocios inmobiliarios, pues inspira plena confianza. Como
expresd Torrens, para resaltar la bondad de su sistema: "El titulo de propiedad
mas excelente se asemeja a un lingote de oro, que cada vez que se trasmite
hay que pesarlo y constatarlo, y para ello separarle un pedazo; pero una vez
que este lingote se transforma en moneda legal, puede pasar de mano en
mano sin deterioro ni pérdida de tiempo. El registro y la expedicién del titulo es

el equivalente a la acufiacion de la moneda". (BULLARD GONZALES, 1991)
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2.2.5.3. Francia

El sistema francés o de la transcripcion inicia su aplicacion a partir de
1855, en virtud de la ley de 23 de marzo de ese afio, dictada como
consecuencia de que el sistema consensualista puro consagrado por el Cédigo
Napoledén de 1804 se habia revelado como deficiente, suscitando diversas
dificultades. Asi, los acreedores podian ser facilmente burlados si, por ejemplo,
habiéndose constituido una hipoteca a su favor, se vendia el inmueble antes de
la inscripcion del gravamen. De otro lado, los terceros adquirentes no podian

encontrarse seguros de haber quedado libres de una reivindicacion.

El sistema francés se establecidé sobre la base de los siguientes
principios: a) La inscripcion tendria por objeto hacer oponibles los actos frente
a terceros, b) El registro seria personal, ¢) Los actos celebrados intervivos
necesariamente deberian ser inscritos, d) La inscripcion no convalidaria los
vicios de los titulos ni impediria las acciones reivindicatorias, e) Los registros
serian accesibles a todos los interesados en el inmueble, y f) De un lado, se
llevaria un registro de hipotecas y, del otro, uno de la propiedad y sus

desmembraciones.

Cabe indicar que el sistema de trascripcion fue modificado por el
Decreto de 30 de octubre de 1935. Esta norma, asi como la ley de 23 de marzo
de 1855, fueron después derogadas y sustituidas por el Decreto de 4 de enero
de 1955 de reforma de la publicidad inmobiliaria. El sistema de la trascripcion

no es, por tanto, el vigente en Francia.

Como se ha sefialado anteriormente, este sistema establecioé que para la
transmision de un inmueble bastaba el simple acuerdo de voluntades. Sin
embargo, para que la transferencia pueda producir efecto frente a terceros, era
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necesaria su inscripcion. Asimismo, la inscripcion no convalidaria los vicios de

los titulos ni impediria las acciones reivindicatorias.

Una casa importante, fue que desde la creacion de este sistema, los
acreedores eran burlados facilmente al momento de constituirse una hipoteca a
su favor, vendiéndose el inmueble antes de la inscripcidbn del gravamen.
Asimismo, los terceros adquirientes no podian encontrarse seguros de haber

quedado libres de una reivindicacion.

2.2.5.4. Argentina

EL sistema juridico argentino se manifiesta como una exteriorizacion de
voluntad tendiente a perfeccionar un contrato o a constituir un derecho real
sobre la cosa entregada. Los efectos de la tradicion escrituraria variaran segun
cual sea el titulo en virtud del cual ella se produce. Asi, podemos hablar de
tradicion traslativa de la tenencia, supuesto contemplado en el articulo 2460 del
Cadigo civil; tradicion traslativa de la posesion, contemplada en el articulo 2377
del Cddigo civil; y, finalmente, la tradicion traslativa del dominio, regulada en los

articulos 2601 a 2603 del Cdédigo civil. (JORGE MUSTO, 2000)

Esa exteriorizacién posesoria que el codificador persigue al exigir la
tradicion en determinados actos y, sobre todo, en lo que aqui nos interesa,
referido al especial efecto que consagra el articulo 577 del Cédigo civil, procura
pues una forma de publicidad, la denominada “publicidad posesoria”, término
gue se utiliza aun en aquellos casos en que la relacion real es de mera
tenencia. A ello se debe que se haya centrado la atencion especialmente en
este modo de adquirir el dominio, pues la existencia o no de tradicion producira,
en principio, la apariencia y hasta la existencia misma del dominio. (MARIANI

DE VIDAL, 2004)
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En efecto, el Cddigo civil francés, en su articulo 711 establecio que “la
propiedad de los bienes se adquiere y se transmite por sucesion, por donacion
entre vivos o testamentaria, y por efecto de las obligaciones”, confiriendo
entonces al contrato el efecto de transmitir el dominio. (SALVAT, 1973) Sin
embargo, la necesidad de proteger al tercero, hizo que el sistema francés se
complementara con la transcripcion registral, exigiéndose, en el caso de
inmuebles, ademas del consentimiento de las partes, manifestado en la causa

o titulo de adquisicion, la transcripcion del acto en el respectivo registro.

Del mismo modo, el Codigo civil italiano, siguiendo el sistema franceés,
dispone en el articulo 1376 que “los contratos que tengan por objeto la
transmision de la propiedad de una cosa determinada, la constitucion o
transferencia de un derecho real o bien la transferencia de otro derecho se
transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de las partes

legitimamente manifestado”.

Vélez Sarsfield ha rechazado en forma expresa la posibilidad de
transmision por el solo consentimiento de las partes, asi como la admisibilidad
de la tradicion escrituraria “o traditio cartae” (art. 2378 del Cddigo civil). Esta
forma de transmisién podra convertirse en un ocultamiento al no traducir
exteriormente el cambio de titulares posesorios, sirviendo de fuente a pleitos y
perjudicando a su vez los derechos e intereses de los terceros ajenos al
contrato que se encuentren en posesion de la cosa. (MARIANI DE VIDAL,

2004)

Por su parte la jurisprudencia ha enriquecido los principios legales
expuestos, estableciendo en algunos casos que dicha declaracién no so6lo no

sera valida respecto de terceros, sino que no lo sera ni aun entre las partes.
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2.2.6. Analisis jurisprudencial del sistema de transferencia de propiedad
inmobiliario en el Peru

Evidentemente, nuestra jurisprudencia respecto al tema de investigacion
es amplia - pero contradictoria - al momento de ser resuelta por nuestros
honorables tribunales, por ello, en la presente investigacion tomaremos en
cuenta alguna de ellas.
2.2.6.1. Casacion N° 3671-2014 LIMA (VII PLENO CASATORIO)
2.2.6.1.1. Descripcion:

En la Casacion 3671-2014 LIMA de fecha 5 de noviembre de 2015, las
Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en un proceso de terceria de propiedad se pronuncian en la

siguiente forma:

El recurso fue interpuesto por Mirian Ivonne Clavijo representada por
Gloria Esther Hermida Clavijo contra la sentencia de vista de la Quinta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (10 de setiembre de 2014), que
resolvié confirmar la sentencia de fecha 27 de diciembre de 2013, que declara

fundada la demanda de terceria de propiedad.

El recurso de casacion se declara procedente por la causal contemplada
en los articulos 2012, 2013 y 2022 del Cédigo Civil; se puede deducir de la

resolucién que la recurrente afirma:

a) Que, respecto a lo establecido por el articulo 2012° del Cddigo Civil,
la Sala de mérito interpreta de manera errada la mencionada norma,
por cuanto al haber operado la transferencia segun lo dispuesto en el

articulo 949 del Cddigo Civil, al tercerista le asiste oponer su
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derecho, siempre y cuando haya sido inscrito su titulo en el Registro
de Propiedad Inmueble.

b) Que, en el caso de no ampararse los articulos 2012, 2013 y 2022 del
Codigo Civil, se estaria resquebrajando su propia razén de ser,
dandose lugar a la posibilidad de fraudes y quebrantamiento de la
fuerza de los mandatos judiciales, en perjuicio de quien quiso

cautelar su derecho debidamente.
Los magistrados sostienen lo siguiente:

En relacion a la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil,
seflalan que es importante tener presente lo sefialado en el articulo 949 del
Caodigo Civil, el cual regula el sistema de transferencia de la propiedad
inmueble, precisando que: “La sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente
0 pacto en contrario”

De acuerdo a esta norma, respecto a la propiedad en nuestro sistema
juridico se puede afirmar que esta se adquiere por el solo consentimiento de
las partes contratantes (adquirente y transferente) y no necesariamente se
exige la entrega de la posesion del bien, menos adn su inscripcién en el
Registro Puablico.

En relacion a los articulos 2012 y 2013 del Cdadigo Civil, sefialan que la
primera norma se refiere al principio de publicidad registral, en tanto que la
segunda se refiere al principio de legitimacién, estos preceptos, segun estos

magistrados, no resultan pertinentes para resolver dicho conflicto de derechos.
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Es notable la posicion por los magistrados integrantes de esta casacion,
quienes consideran la inaplicabilidad del criterio registral, pues consideran que
este conflicto no puede resolverse aplicando normativa registral.

A respecto los magistrados precisan que:

“... este Colegiado Supremo comparte la preocupacién acerca del alto
indice de tercerias planteadas por medio de actos fraudulentos. Empero, como
se explicé también, aunque la solucion prevista por la norma diste de ser la
mas adecuada, el intérprete no puede alterar o proceder a plantear una
interpretacion que violente el texto de la disposicion materia de interpretacion”
2.2.6.1.2. Anélisis

Como se avia sefialado anteriormente, el recurso fue interpuesto por
Mirian lvonne Clavijo representada por Gloria Esther Hermida Clavijo contra la
sentencia de vista de la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima (10 de setiembre de 2014), que resolvié confirmar la sentencia de fecha
27 de diciembre de 2013, que declara fundada la demanda de terceria de

propiedad. La causal en que se sustenta el presente recurso son los articulos

2012, 2013 y 2022 del Cdédigo Civil.
Es importante resaltar lo siguiente:
a) Respecto a la transferencia de la propiedad de un bien inmueble

Este Colegiado Supremo ha sehalado que “ (...) Consideramos que la
propiedad inmobiliaria no inscrita en nuestro pais, no es una propiedad oculta,
clandestina; simplemente es propiedad, de conformidad con el sistema de
transmision de la propiedad inmueble recogido en el articulo 949 del Cédigo
Civil, el cual solo exige el consentimiento de las partes contratantes, y como ya
se acotd, no necesariamente se requiere la entrega de posesion del bien ni la
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inscripcion en el Registro Pablico, por lo que siendo esto asi, se favorece la

tesis de proteccion al derecho de propiedad frente al embargo”

De lo sefialado se puede afirmar que los magistrados integrantes de las
Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mantienen la posicion adherida al modelo consensualista francés,
en virtud del cual la propiedad sobre inmuebles se transmite al margen de la

posesion y del registro.

Esta posicion — de los magistrados — si bien se diferencia del sistema
titulo y modo espariol, que sefiala que el transmitente tenga que estar en
posesion del inmueble, también se aleja del modelo aleméan, en la medida en
que para los fines de la transmision de la propiedad no se requiere de su

inscripcion en el Registros Publicos.

En esta casacion — materia de analisis — se pone de manifiesto los
criterios contradictorios adoptados por los magistrados anteriores al debate en
el VIl Pleno Casatorio, lo que evidencia actualmente a que el tema aun no esta
adecuadamente definido, existen en la actualidad posicion aisladas, que
necesitan ser resueltas, pues son los mismos magistrados quienes han
manifestado la necesidad de adoptar cambios normativos para dar una mejor

solucion a este tema.

A decir del considerando 7.7., sefialan que: “Con relacién a que la
proteccion de la propiedad no inscrita atenta contra la finalidad de los registros
publicos y facilita los actos de fraude, también se ha expuesto en esta
resolucién la necesidad de que se adopten cambios normativos para dar

solucién a este particular conflicto de derechos”
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2.2.6.1.3. Comentario

En la fundamentacion y resolucion de la presente casacion — materia de
analisis — ha sido de suma importancia la opinion y punto de vista de los
aminus curiae, pues las posturas adoptadas por los profesores Avendafo, Bigio
Chrem y Walter Gutierrez fueron mas que lo vertido por los profesores

Lohmann y Fort Ninamanco.

Es importante también resaltar el caracter erga omnes puesto en relieve
en esta casacion, pues al margen de la discusion en torna a la prevalencia de
la propiedad no inscrita frente al embargo inscrito, se tuvo mucho respeto a la
tradicional postura de transmision de la propiedad inmueble en nuestro pais,

cual es el consensualismo entre las partes.

No se le dio mayor importancia a los principios que respandan a la
inscripcion registral, esto es, el principio de publicidad material (mediante el
cual se presume que todos tienen conocimiento del contenido de las
inscripciones), el principio de legitimacion (por el cual el contenido de la
inscripcion se presume cierto) y el principio de prioridad registral (mediante el
cual la preferencia de los derechos lo otorga el registro) a los que hay que
acudir para solucionar estos conflictos, pues ello permite la circulacion de
bienes y la que brinda a los terceros y al Estado los respaldos necesarios para
realizar los negocios juridicos que se deban efectuar en la vida en relacion.
2.2.6.1.4. Acerca de la Eficiencia del Sistema

Este punto ser& mas ampliamente abordado en los resultados de la
presente investigacion; sin embargo, debo adelantar que — segun la postura
adoptada en la presente casacion — no resulta del todo eficiente, por la misma

trascendencia y avances ya instaurados en el plano de los Registros Publicos.

a7
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2.2.6.2. Casacion N° 2674-2003 Arequipa
2.2.6.2.1. Descripcion

En la Casacién N° 2674-2003 AREQUIPA de fecha 24 de agosto de
2004, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema en un proceso de terceria

de propiedad se pronuncia sobre la causa N° 2674-2003.

El recurso fue interpuesto por Servi Autos S.A., contra la sentencia de
vista de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa (de
fecha 31 de enero de 2003), que resolvio revocar la sentencia N° 130-2002 (del
1 de setiembre del 2002), que declaré infundada la demanda que reformandola,
la declararon fundada y ordenaron la desafectacion del inmueble ubicado en la

avenida Bolognesi N° 110 (Yanahuara), de propiedad de los demandantes.

El recurso de casacion se declara procedente por la causal contemplada
en el inciso 2° del articulo 386° del Codigo procesal civil por la inaplicacion de
los articulos 2012° y 2014° del Cdédigo civil; se puede deducir de la resoluciéon

que el recurrente afirma:

a) que no se ha aplicado lo establecido por el articulo 2012° del Codigo
civil (que recoge los principios de publicidad y presuncion jure et de jure), que

ampara el derecho de la empresa recurrente y que rige los Registros Publicos.

Del referido articulo se puede deducir que todos los miembros de la
comunidad conocen y saben de los actos juridicos registrados —valga la
redundancia— en los Registros Publicos, y en base a ellos realizan sus actos en
vida social, siendo asi, la aplicacién de esta norma determina que la empresa

recurrente, actué de acuerdo a lo que aparecia en el registro;
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b) que se ha inaplicado el articulo 2014° del Cadigo civil, que recoge el
principio de la buena fe registral de quienes celebran actos juridicos, al amparo
de los antecedentes que obran en registros publicos, principio que es
congruente con la necesidad de seguridad juridica. En el caso objeto de
analisis la empresa Servi autos afirma que su actuar fue de buena fe de

acuerdo a la informacion que aparecia en el registro.

Los magistrados en la parte considerativa de la resolucion reiteran una

férmula ya implicita de nuestro sistema:

la sola concurrencia de la voluntad de enajenar un bien inmueble
mediante un documento cierto, hace al acreedor propietario del bien, la
inscripcion en los Registros Publicos solamente produce efectos declarativos
mas no constitutivos del derecho mismo de propiedad, por lo que no se exige

dicha inscripcion para que la transferencia quede perfeccionada.

Respecto a la interpretacion del articulo 2014° el Tribunal supremo
precisa que se refiere a los derechos adquiridos por terceros de buena fe y a
titulo oneroso de quien aparece en el registro con facultades para otorgarlo,
supuesto distinto al caso de la inscripcion de la medida cautelar trabada por
Servi Autos S. A.; pues en ésta no concurre la voluntad de los codemandados,
y el conocimiento, respecto de la libre disposicion que estos hayan tenido sobre
dicho bien (sin que se afecte derechos de terceros) como es el caso de los
demandantes; que si bien no cuentan con el amparo del principio de publicidad,
han demostrado la adquisicién del derecho de propiedad anterior al del

embargo trabado.
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En lo relacionado con el principio estipulado en el articulo 2012° del
Cadigo civil (principio de prioridad), en la casacion se explica que este se aplica
cuando se trata de derechos inscritos de la misma naturaleza, en tal sentido
dicho principio no rige cuando se tratan de derechos de distinta naturaleza; tal
es el caso del crédito asegurado con embargo, ante el derecho real de
propiedad adquirido por los demandantes, lo que se constata al concordar la
norma citada con el segundo parrafo del articulo 2022° del Codigo civil, que
establece una excepcion al principio de prioridad; en tal sentido los magistrados

recurren a una formula muy descriptiva y precisan que:

“...en caso que concurran un derecho real con otro de naturaleza
distinta, como es el caso del embargo, prevalece el derecho real, aun este no

haya sido debidamente inscrito”.

Valorados los considerandos anteriores y de conformidad con lo previsto
por el articulo 397° del Cddigo procesal civil los jueces supremos declararon
infundado el recurso de casacion, interpuesto por Servi Autos S.A., en
consecuencia no casaron la sentencia de vista (del 31 de enero del 2003),
condenaron a la recurrente al pago de las costas y costos del recurso, e
impusieron la multa de una Unidad de Referencia Procesal.
2.2.6.2.2. Andlisis

La empresa Servi Autos S.A. interpone recurso de casacion contra la
Sentencia de vista expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, con la finalidad de que la Sala Suprema declare nula esta
resolucién y, por consiguiente, se declare infundada la demanda de terceria. La
causal en que sustenta su recurso es la inaplicacién de los articulos 2012° y

2014° del Cédigo procesal civil.
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Es interesante el analisis realizado por los magistrados supremos, por
ello, se procura en las lineas siguientes abordar algunos de los temas que

mayor atencion generaron para la presente investigacion.
a. Transferencia de la Propiedad de un Bien Inmueble

La Sala Suprema sefala que “(...) la sola concurrencia de la voluntad de
enajenar un bien inmueble mediante un documento cierto, hace al acreedor

propietario del bien (...)". Esta afirmacién se puede interpretar de dos maneras:

- La primera, es que la sola voluntad de enajenar un bien, o para ser
mas precisos, el solo acuerdo de voluntades transmite la propiedad; ello al
parecer no reviste mayor discusion toda vez que asi lo establece el articulo

949° del Cédigo civil.

- La segunda interpretacion se refiere a la frase “mediante un documento
cierto”; de una interpretacion literal de la frase entrecomillada en el parrafo
anterior, se infiere que para la Sala, la transferencia de la propiedad
inmobiliaria se produce no con el solo acuerdo de voluntades, sino que es

necesario que el mismo conste en un documento de fecha cierta.

Tal afirmacion careceria de todo sustento juridico, pues no existe norma,
jurisprudencia ni doctrina que sostenga tal afirmacion. Por lo que podria
sugerirse que la casacion ha querido referirse a lo dispuesto por el articulo
949°, esto es, que el contrato transfiere la propiedad, sin alguna formalidad

adicional, como el documento de fecha cierta.

La Sala sefiala mas adelante que: “La inscripcion en los Registros
Publicos solamente produce efectos declarativos, mas no constitutivos del

derecho mismo de propiedad, por lo que no se exige dicha inscripcion para que
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la transferencia quede perfeccionada (...)". Respecto de este extremo, es
acertada la precision al ser consensual nuestro sistema de transferencia de
propiedad inmobiliaria, la inscripcion en el registro solo declara “algo” que para

el Derecho ya se habia constituido con anterioridad: el derecho de propiedad.

El contrato transfiere la propiedad y no se requiere de algo mas para que
tal efecto se produzca; sin embargo, quien adquiere en estas condiciones,
adquiere solo una propiedad relativa, es decir, su titular podra oponerlo solo
ante su vendedor (inter partes) y no frente a terceros (oponibilidad erga
omnes); para que el derecho sea oponible sera imperativo otorgarle un signo
de publicidad, que en el caso de bienes inmuebles, es la inscripcion en el

registro.

Es facil percibir que tener una propiedad relativa, es como no tener este
derecho, pues una de las facultades que le dotan de importancia a la propiedad
(como a todo derecho real) es su oponibilidad. Entonces de nada sirve que el
articulo 949° diga que tengo un derecho llamado propiedad, si el mismo no me

otorga la facultad de exclusion.

Ahora bien, cuando en el escenario de la transferencia de propiedad, se
presentan otros sujetos con derechos incompatibles sobre el mismo bien, la
vigencia del articulo 949° pasa a un segundo plano, pues en este caso se
aplican las reglas previstas para el concurso de acreedores (arts. 1135°y 1136°
del Cddigo civil). Una aplicacién conjunta del 949° y de las normas sobre

concurso de acreedores podria resultar contraria a la légica.

Este escenario descrito es el mismo en que se desenvuelve el caso bajo

andlisis, por lo que, hacer referencia al articulo 949° cuando estamos frente a
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un concurso de acreedores, es erréneo y es la imprecision en la que incurrio la

Sala.
b. La Buena Fe Registral

En el segundo considerando, la Sala describe el Principio de buena fe
registral contenido en el articulo 2014°, sefialando que el mismo: “(...) se refiere
a los derechos adquiridos por terceros de buena fe y a titulo oneroso de quien
aparece en el registro con facultades para otorgarlo (...)”; mas adelante sefala
gque este principio no es de aplicacion al presente caso, pues no se cumplen

dos de los elementos que lo constituyen:

i) La concurrencia de la voluntad de los transferentes. En este aspecto la
Sala al parecer restringe los alcances del Principio de buena fe registral al
considerar que para la aplicacién del mismo, es necesario que se exprese la
voluntad de transferir el inmueble, y al no darse este supuesto en la medida
cautelar (pues el propietario no consiente que traben sus bienes), no seria
procedente la aplicacion de este principio. Este razonamiento no puede ser
compartido toda vez que la voluntad del deudor se expresa de manera tacita al
momento de constituirse la obligacion, asi, cuando una persona contrae una
obligacion esta consintiendo tacitamente que el acreedor afecte sus bienes en
caso de incumplimiento, pues por el principio de responsabilidad patrimonial el
patrimonio del deudor es garantia del cumplimiento de sus obligaciones

(prenda genérica).

i) El conocimiento de la libre disposicibn de quienes vendieron el
inmueble. En este punto, la Sala no menciona algun elemento probatorio que

demuestre que la empresa Servi Autos S.A. haya conocido que el real titular
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del bien no era su deudor. Sin embargo, constituye una muestra clara de
negligencia por parte del propietario, el no haber inscrito su derecho, de donde
se presume que la empresa Servi Autos S.A. no tuvo cémo saber que el
tercerista era el propietario, mas adn si en los registros constaba como
propietario una persona distinta al tercerista; ademas esto ultimo es también
reconocido por la Sala cuando hace referencia, en la parte final del segundo

considerando, al Principio de publicidad.
c. Derechos Reales vs. Derechos Personales

El dltimo considerando de la Sala, se inicia haciendo referencia al
principio de prioridad registral, sobre el cual nos referiremos méas adelante. Lo
mas interesante de este considerando (y de toda la sentencia en general) se
encuentra en la Ultima parte que se refiere al ya tradicional conflicto de

derechos de distinta naturaleza.

El referido conflicto encuentra su origen en el segundo parrafo del
articulo 2022°, este articulo sefala que “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
a quien se opone. Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las

disposiciones del derecho comun” (subrayado agregado).

El legislador ha sefialado que derechos de distinta naturaleza son reales
y personales, y como los primeros gozan de oponibilidad erga omnes y de
energia persecutoria y los segundos carecen de estas facultades, entonces en
caso se suscite conflicto entre ellos deben ser preferidos los primeros (sic et

simpliciter).
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Ademas de que esta aseveracion no esta establecida en ningun
dispositivo legal, tal razonamiento revela un grave desconocimiento de las
categorias fundamentales y basicas del Derecho, ya que la oponibilidad no esta
en funcion a la naturaleza del derecho, sino al signo de recognoscibilidad social
que se le otorgue al mismo. Asi, en el ejemplo anterior, no resultaria l6gico
preferir a B, pues no ha sido diligente en inscribir su derecho, mientras que si lo
seria preferir a C, quien si lo ha hecho. Por demas, esta es la solucidon que

brinda nuestro Cddigo en materia de concurso de acreedores.

Entonces, el término “disposiciones del derecho comun” debe significar
una remision al articulo 1135°, con lo cual el problema encuentra, a nuestro

parecer, una solucion adecuada.

Los resultados de razonamientos, como el que estamos comentando,
generan consecuencias faciles de predecir: las transacciones econémicas se
realizaran de manera insegura y en condiciones mas onerosas, pues uno
nunca sabra con quién contratar, ya que un tercero puede luego decir que ha
adquirido con anticipacion el mismo bien y en una terceria saldra vencedor;
ante ello no se puede hacer nada, pues ante un derecho menor, el “personal’,

esta el derecho todopoderoso, del otro, el “real”.

Esta distorsibn en el mercado producida por el criterio citado hacen
perder eficacia a las medidas cautelares y en general a todos los derechos

personales que sobre el bien se adquieran, lo cual aminora su importancia.

Para evitar tal consecuencia, es recomendable que exista un criterio
jurisprudencial establecido, aun si el mismo sea errado; es mejor ello, a que no

exista un criterio uniforme. De esa manera, las personas tendran la seguridad
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de como se resolvera su caso, y si no les conviene tomaran vias alternativas
para realizar sus operaciones economicas, asi por ejemplo, si sé que el trabar
un embargo sera riesgoso, ya que podria ser que llegado el momento de
ejecutar el mismo, se presente otra persona con un documento de fecha cierta
y diga que es el propietario, entonces procuraré asegurar mi crédito a través de

otros mecanismos alternativos.

2.2.6.2.3. Comentario

Entre las caracteristicas claves que se exige de un Registro Inmobiliario
estd la seguridad, la cual debe ser juridica, es decir, garantizar plena e
incuestionablemente la titularidad e identificacion de los inmuebles. Por otra
parte, nuestro pais en el cual se aplica una economia de mercado, es
necesaria una fluidez en el trafico de bienes y agilizacion de las transacciones
inmobiliarias bajo pardmetros normativos de seguridad juridica, rapidez y bajos
costos para la promocion de las inversiones nacionales y extranjeras que

dinamicen la actividad econémica.

Luego del analisis de la casacién podemos afirmar que en procura de
mayor seguridad juridica y del fluido intercambio de bienes, el principio de
prioridad registral debe ser aplicado para todo tipo de derechos sin distincion
de su naturaleza, pues la norma no hace sino dar prioridad a la persona

diligente (quien inscribi6é primero su derecho) y castigar a quien no lo hizo.

Puede sefialarse que el principio de la fe publica registral surge como un
mecanismo tendiente a corregir un defecto advertido en los sistemas de
inscripcion declarativa, cual es la no necesaria correspondencia entre la
informacion publicitada y la realidad extrarregistral; situacion que no se

presenta en los sistemas de inscripcion constitutiva.
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Por consiguiente, surge como un “‘remedio” para efectos de que el
registro cumpla con su finalidad, cual es la de dar publicidad juridica o material
—es decir, con efecto erga omnes—, respecto de los actos y contratos
registrados, y de esta forma, los contratantes puedan adquirir derechos
confiados en la informacion proporcionada, reduciendo de esta manera los

costos de transaccion.

La efectividad de este “remedio”, frente a la imperfeccion de nuestro
sistema registral, va a variar de acuerdo con los alcances que se dé a los

requisitos exigidos para que el adquiriente se constituya en tercero registral.

De esta manera, para efectos de cumplir en forma adecuada con la
finalidad de dicho “remedio”, es necesario interpretar, para que el adquirente
sea tercero registral, que la buena fe exigida se dé solamente al momento de la
contratacion y no en la etapa de la inscripcion; y que las causas que dan mérito
a la nulidad, rescision o resolucion del titulo del transferente no se desprendan
de los asientos de inscripcion, no importando la informacion contenida en los

titulos que les han dado mérito.

2.2.6.2.4. Acerca de la Eficiencia del Sistema

La doctrina (nacional y comparada) siempre ha polemizado respecto a la
pertinencia del sistema consensual traslaticio de propiedad y la eficiencia del
mismo frente a un sistema de transferencia de propiedad inmobiliaria mediante
el registro. Es asi como se construye una tipologia de sistemas de adquisicion
de propiedad basados en la existencia 0 no de un contrato productor de efectos

reales inmediatos.
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La eficiencia en un sistema de transferencia de propiedad puede

precisarse en dos caracteristicas puntuales:
a) La dinamica al permitir la circulacion agil de bienes y servicios.

b) La seguridad juridica respecto a los que participan en las

transacciones.

Ningun sistema en la realidad ha podido cumplir con ambos objetivos, lo
que trae como consecuencia que se privilegie uno de los objetivos. Asi
tenemos sistemas que le confieren mayor valor a la circulacion de bienes (en la
medida que permite generar riqueza), otros que consideran a la “seguridad
juridica” como interés primordial del sistema y por tanto nucleo de confianza y

proteccion ante la amenaza de una nueva venta del mismo bien.

En el Peru la adquisicion de propiedad siempre ha estado supeditada a
priorizar uno de los objetivos, aunque durante largo tiempo se defendio el
principio “nadie puede disponer mas alla de sus bienes”. El principio antes
citado, en la actualidad se ve debilitado por la proliferacion cada vez mayor del
principio de la buena fe, que se sustenta en criterios de confianza y creencia.
Por tanto, no importara si el bien no es de la persona que lo tiene, sino que el
adquirente haya actuado de buena fe. De esta manera se persigue agilizar el
trafico de bienes y de servicios dado que no se interrumpira la cadena de
transacciones. Afirmaremos entonces que un sistema que se apoya de manera

excesiva en la buena fe, no es eficiente.

Ademas, un sistema basado en la publicidad del registro y en la

necesidad de recurrir al mismo para realizar la transferencia de un bien
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inmueble reduce significativamente los espacios de discusién respecto al “peso

especifico” que se debe asignara aun derecho personal sobre uno real.

Si bien en principio, recurrir al registro publico implica asumir costos de
transaccion adicionales para la transferencia de un bien inmueble, esos costos
a largo plazo implican un beneficio incluso para los contratantes ya que al
otorgar mayor seguridad y claridad en el sistema se reducen las externalidades

negativas producidas por la inseguridad de un sistema consensualista.

2.2.6.3. Casacion N° 5135-2009- Callao
2.2.6.3.1. Descripcion

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en fecha 6 de marzo de 2014 emite la Casacion N° 5135-2009-
Callao pronuncidandose sobre el recurso interpuesto por el demandado
Reinaldo Valda Arrtibel (representado por sucesion procesal), contra la

sentencia de vista (del 24 de setiembre de 2009) sobre terceria de propiedad.
La corte estimo procedente el recurso por las causales de:

a) La indebida motivacion de la resolucion impugnada, esto en atencion a lo

sefalado en el articulo 139, inciso 5° de la Constituciéon Politica del Estado
En atencion a ello, la Corte Suprema ha sefialado que:

“‘La motivacién de la decision judicial es una exigencia constitucional,
por consiguiente, el Juzgador para motivar la decisiobn que toma debe
justificarla, interna y externamente, expresando una argumentacion clara,
precisa y convincente para mostrar que aquella decisibn es objetiva y

materialmente justa, y por tanto, deseable social y moralmente.
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b) El conflicto existente en la dltima parte del articulo 2022° del Codigo

Civil, el cual derechos de distinta naturaleza.
En el cual Corte ya senta una posicion al respecto, al sefialar que:

‘La Sala Superior estima que existiendo documento de fecha cierta,
debe preferirse la propiedad del demandante, en tanto el derecho de un
acreedor embargante no es equiparable a un derecho real de propiedad, pues
los Registros Publicos no son constitutivos de derecho y la sola obligacion de
enajenar, conforme prescribe el articulo 949 del Codigo Civil, hace al
enajenante propietario del inmueble. Tal es la controversia que debe

dilucidarse”

La parte considerativa de la casacion considera que, de conformidad con

el articulo 533° del Codigo procesal civil:
- la terceria se entiende con el demandante y el demandado

- solo puede fundarse en la propiedad de los bienes afectados por
medida cautelar o para la ejecuciéon; o en el derecho preferente a ser

pagado con el precio de tales bienes.

El articulo 535° del citado Codigo prescribe que la demanda de terceria
no sera admitida si no reune los requisitos del articulo 424° del mismo Caédigo
y, ademas, si el demandante no prueba su derecho con documento publico o

privado de fecha cierta.

El Supremo Tribunal en reiterada y uniforme jurisprudencia ha

establecido que de acuerdo a la ley y a la doctrina:

...en el caso de la transferencia de inmuebles, la inscripcion en los

Registros Publicos no es constitutiva de derechos ya que conforme lo establece
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el articulo 949° del Cadigo civil, la sola obligacion de enajenar un inmueble

determinado, hace al acreedor propietario de él.
Bajo esa premisa La Sala suprema sostiene que:

‘(...) no sea indispensable demostrar la propiedad registralmente no
significa que el demandante no deba indicar de dénde nace su derecho ni que
éste no se encuentre suficientemente acreditado como para detener un
mandato judicial; ello fluye de lo prescrito en el aludido articulo 535 del Cddigo
Procesal Civil que exige para admitir la demanda la “prueba” de la propiedad,
por lo que siendo ello una exigencia de admisibilidad, debe serlo mas para su
amparo. En ese sentido, la “fecha cierta” a la que alude la sentencia impugnada
es un dato importante para la admisibilidad de la demanda, pero no cabe
resolver el proceso so6lo teniendo en cuenta dicho dato porgue entonces se
confundiria los requisitos para dictar el auto admisorio con el pronunciamiento

de fondo”.

En ese orden, para dar solucién al conflicto se ha invocado lo prescrito
por el segundo parrafo del articulo 2022° del Cadigo civil, el cual prescribe una
excepcion al principio de prioridad previsto por el articulo 2016° del referido
codigo, esto es, que si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican
las disposiciones del Derecho comun; lo que en opinion de los Magistrados

supremos significa que:

...la inscripcién de un derecho personal en los registros no convierte a
este en real, sino que conserva su caracter; de tal modo, que ante la
concurrencia de un derecho real con otro de distinta naturaleza, prevalece el

primero con prescindencia del tiempo de la inscripcién; ello por aplicacion del
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derecho comun que por mandato del referido articulo se impone al derecho

registral.

En el presente caso se evidencia lo siguiente: La venta del bien a favor
del demandante, se asegura, tiene como fecha cierta el 29 de enero de 1997,
sin embargo, en abril de 1997, Manuel Silva Garcia y su conyuge hipotecaron
el bien, de lo que sigue que publicamente estuvieron ejerciendo derechos de
propiedad sobre el bien en litigio (pagina 7). Manuel Silva Garcia (vendedor del
bien al demandante) vende su bien a Luis Alberto Benites el 27 de setiembre
de 2001, conforme aparece en la pagina 10. Esto es, vuelve a actuar como
propietario después de Ila venta realizada al ahora demandante.
Posteriormente, el referido contrato fue resuelto, con la devolucion de las
contraprestaciones respectivas. Tal hecho también ocurrié después de la venta
al demandante y se hallaba inscrito en los Registros de Propiedad Inmueble
(pagina trece). Desde luego, que se halla resuelto el contrato (ineficacia
funcional) implica que este acto juridico se encontraba revestido de validez, por
ende se resolvid. Por otro lado, la venta que se hace al demandante es por la
suma de US$ 25,000.00 (veinticinco mil con 00/100 Ddlares Americanos), el
saldo de US$ 20,000.00 (veinte mil con 00/100 Dolares Americanos) se
cancelaban “con el financiamiento que (el comprador) pueda conseguir de
alguna entidad financiera®“, lo que representa una singular forma de pago en el
contexto de los datos antes mencionados (pagina 2). Asimismo, se advierte de
los documentos de las paginas cuatro a seis que hay un adeudo por la venta
del bien. Tales indicios permiten indicar que la propiedad alegada no es lo
suficientemente cierta para amparar la demanda incoada, existiendo, por el

contrario, indicios que permiten controvertirla.
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Ahora bien, examinado el segundo parrafo de esta norma, para dirimir la
preferencia de derechos (por ejemplo: si uno es real y el otro personal), se
remite a una formula genérica cuando dice que se aplicara el “derecho comun”.
Esta norma contiene el principio registral de prioridad de rango del derecho real
sobre el derecho personal por gozar aquél de la oponibilidad erga omnes, que
no tiene el dltimo. Sin embargo, esta posicion ha sido cuestionada por la
doctrina elaborada y contenida en ejecutorias de casacion dictadas por las

salas en lo civil de esta Corte Suprema.

Frente al referido principio (prioridad de rango), el ordenamiento juridico

nacional tiene positivizados los principios registrales de:

- Buena fe. Recogido por el numeral 2014° del Codigo civil.
- Prioridad. Recogido por el articulo VI del Titulo Preliminar del
Reglamento General de los Registros Publicos y por el articulo

2016° del Caodigo civil

2.2.6.3.2. Anélisis

Se entiende que la seguridad del Registro debe ser juridica, es decir,
garantizar plenamente la titularidad e identificacion de los inmuebles sin ningin
tipo de cuestionamientos que atenten contra tal calidad. Esta seguridad implica,
gue el Registro permita que la constitucion de garantias sobre predios sea
rapida y simple, a fin de coadyuvar a que el mercado inmobiliario opere efectiva

y eficientemente.

Es frecuente encontrar demandas de terceria de propiedad presentadas
por quienes pretenden evitar el remate del bien o bienes hipotecados alegando

derecho de propiedad sobre ellos. La admision de demandas de esta
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naturaleza trae como consecuencia legal que el remate ya programado en el
proceso principal se suspenda, evento que cesara cuando concluya el proceso

derivado de la terceria de propiedad.

La respuesta del organo jurisdiccional frente a estas demandas no es
uniforme, y se puede advertir cuando menos dos posturas. Una que rechaza de
plano la demanda de terceria de propiedad bajo el argumento del petitorio
juridicamente imposible o de falta de conexién légica entre los hechos y el
petitorio, y otra que la admite por estimar que la terceria de propiedad también
procede contra bienes afectados para la ejecucion, lo que incluye el proceso de

ejecucion de garantias.

Como vemos, la suerte de las demandas de terceria de propiedad
continuara dependiendo del criterio que cada érgano jurisdiccional tenga sobre
la materia, pues no existe alin en nuestro pais jurisprudencia vinculante al

respecto.
a. Terceria de Propiedad

El articulo 533° del Codigo Procesal Civil establece los supuestos para la

procedencia de la terceria de propiedad. Prevé como tales:
- La afectacién de bienes por medida cautelar; vy,
- La afectacion de bienes para la ejecucion.

La interpretaciébn de la citada norma ha generado discrepancia de
criterios en el tratamiento de las demandas de terceria de propiedad. Es cierto
gue no hay mayor discusion respecto a la procedencia de la terceria de

propiedad cuando se ha afectado bienes con medida cautelar. ElI problema
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estriba en la comprension del otro supuesto, afectacion de bienes para la
ejecucion.
Corresponde delinear algunas reflexiones al respecto a fin de coadyuvar

a un correcto empleo de la terceria de propiedad.

Una primera idea apunta entonces a determinar qué debe entenderse
por bienes afectados para la ejecucion. Consideramos que ello se refiere a
aguellas afectaciones de bienes ocurridos en ejecucion de sentencia para que
el acreedor vencedor pueda ver satisfecho su crédito. Los bienes que se
afectan (se embargan, por ejemplo) en ejecucion de sentencia (cosa juzgada)
constituyen los llamados bienes afectados para la ejecucion. En este momento
procesal no es valido sefialar que se tratan de medidas cautelares, pues los
requisitos de estas ya no se exigen para que el Juez afecte bienes en esta
etapa. En efecto, cuando se solicita el embargo de bienes en ejecucion de
sentencia no es exigible acreditar verosimilitud o peligro en la demora, y menos
ofrecer contracautela, pues el vencedor ya tiene el derecho declarado a su
favor y solo corresponde la ejecucién de la decision judicial, para cuyo fin

puede evidentemente solicitar que se afecten los bienes del obligado.

Ahora bien, si se hubiera trabado una medida cautelar, esta se convierte
en medida para la ejecucién cuando el acreedor vencedor decide llevar

adelante la ejecucién de la decision jurisdiccional adoptada a su favor

Una segunda idea importante a nuestro juicio, incide en averiguar si la
terceria de propiedad procede solo cuando la afectacion de los bienes se
realiza judicialmente o si ocurre lo mismo cuando se hace extrajudicialmente. El

proceso que se genera con toda demanda de terceria deriva de otro anterior y
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principal. No cabe pensar en terceria de propiedad sin un proceso judicial en
curso donde se hayan afectado bienes sea mediante medida cautelar o para la
ejecucion. Siendo esto asi, no parece propio suponer que la terceria de
propiedad queda habilitada cuando se constituye garantia hipotecaria en
respaldo de un crédito, pues aqui la afectacion es extrajudicial y voluntaria. Si
un tercero estima que el bien dado en hipoteca es de su propiedad, debe
intentar la tutela respectiva con pretension distinta de la que corresponde a una
terceria de propiedad (nulidad de hipoteca, por ejemplo). Es mas, las normas
del Codigo Procesal Civil regulan los actos procesales dentro del proceso, mas
no se refieren a los actos realizados conforme a la norma sustantiva y fuera del
proceso, que son justamente los que regulan la constitucion de la hipoteca. Por
lo tanto, afectar un bien mediante hipoteca no habilita a un tercero, que

entiende que dicho bien es de su propiedad, para que presente una terceria.

Conforme al punto de vista expuesto, solo debe proceder la terceria de
propiedad cuando se han afectado bienes via medida cautelar o en ejecucion

de sentencia (embargo, por ejemplo) por orden judicial.
b. Las Normas del Derecho Comun y el Embargo

La propiedad no inscrita no puede sobreponerse al embargo ejercido por
un acreedor de buena fe. Y para ello, la alegacion de las normas del Derecho
comun, para determinar que al ser el embargo un derecho personal no puede

oponerse al derecho real, es infundada.

- Primero, porque el embargo no es un “derecho personal’;
- Segundo, porque se hace una referencia a las “normas del derecho

comun” de manera totalmente desinformada.
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Empecemos con el embargo. La determinacion de su naturaleza juridica
constituye un espacio gris en la doctrina. Asi, hay concepciones privatistas del
embargo que la consideran igual a la prenda contractual, otros, como el Cédigo

brasilefio lo regulan como un verdadero derecho real.

En el campo procesal la doctrina tampoco se pone de acuerdo si el
embargo constituye un acto ejecutivo o un acto cautelar, ain mas con la
deficiente regulacion de esta figura en nuestro Cédigo Procesal Civil. Asi,

autorizada doctrina sefiala que:

‘el embargo es una institucion procesal que se expresa como el acto del
proceso de ejecucion mediante el cual se identifica e imprime la
responsabilidad ejecutiva en un concreto bien del deudor o de tercero

responsable” .

Sin embargo, “nuestro legislador desnaturalizando esta importantisima
institucion no ha regulado el embargo dentro del proceso de ejecucion, sino

dentro del proceso cautelar”.

Frente a tantas teorias en torno al embargo, es necesario intentar
delimitar el concepto. El derecho de crédito, personal u obligacional es aquel
establecido en un programa contractual como derecho subjetivo mediante el
cual puede exigirse una futura actuacion susceptible de satisfacer un
determinado interés. El derecho de crédito es un derecho subjetivo que esta
acompafiado de otras situaciones juridicas durante el iter de la relacion

contractual.

Entonces, vemos que el derecho de crédito forma parte de la

operatividad de las relaciones contractuales. Pero dicho derecho de crédito
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tiene a su vez, diversos mecanismos de tutela. Estos mecanismos son aquellos
gque pueden hacer que ese derecho no se vea afectado y en muchos casos lo
hace efectivo. Asi, los mecanismos de tutela pueden ser sustanciales o

procesales.

Seran sustanciales por ejemplo, la resolucién por autoridad del acreedor
(articulo 1429 del Cédigo Civil) o la suspension de la ejecucion de la prestacion
por incumplimiento (articulo 1426), y entre los procesales tenemos por ejemplo

a la accion pauliana y el embargo.

Noétese que el embargo no es un derecho de crédito (personal u
obligacional, si se quiere) sino que es un mecanismo de tutela procesal del
derecho de crédito. Cabe sefalar que el hecho de que el embargo sea un
mecanismo de tutela del derecho de crédito no implica que tenga naturaleza
personal, pues esta lectura obligaria a afirmar que todos los mecanismos de
tutela del derecho de crédito tengan su misma naturaleza cuando incluso
normativamente se les ha otorgado naturaleza distinta (por ejemplo, la hipoteca

o la prenda).

Asi, el hecho de ser un mecanismo de tutela no implica tener la misma
naturaleza juridica de la situacion juridica tutelada, se afirma por ello que los
mecanismos de tutela o remedios cominmente gozan de autonomia respecto
al derecho y/o interés a cuya tutela es preordenado y se distingue ademas de
la accion procesal o sea del instrumento con el cual puede ser hecho valer en
juicio.

Asimismo, siendo el embargo un mecanismo de tutela procesal, es claro

gue también constituye una institucion de la teoria general del proceso que se
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expresa mediante el acto de individualizacion de los bienes para la futura
ejecucion forzada, es decir, es instrumental al derecho de crédito pues

efectivizara su satisfaccion.

Por otro lado, la remision a “las normas del derecho comun” se hace de
forma totalmente desinformada. El ius comune o derecho comun nacié como
concepto en la edad media y estaba referido a la aplicacion del Derecho
Romano a los ordenamientos particulares. Asi, el Derecho comun estaba
constituido por la co-vigencia de mas sistemas juridicos, de los cuales uno era
residual (el Derecho Romano) o sea dotado de extension maxima y de
incidencia efectiva menor comparativamente a los otros sistemas. Asi, el
Derecho comun era un Derecho residual que se aplicaba a todas las

relaciones, salvo las derogaciones constituidas por cualquier ley particular.

Por ello, durante todo el siglo Xlll permanece por todas partes una
superposicion y convivencia, muchas veces en armonia, otras integrandose, a
veces enfrentandose, entre Derecho comun y Derechos particulares, entre un
patrimonio juridico de raiz cientifico universal, y un conjunto local de instancias
consuetudinarias. Estatutos comunales, costumbres locales, la primera
legislaciéon de los principes en las monarquias, Derecho feudal, Derecho
Mercantil, se consolidan y respiran el aire del Derecho comun, en un pluralismo

gue duré hasta el surgimiento del Estado nacional en el Derecho moderno.

2.2.6.3.3. Comentario

Con esta sentencia casatoria la Corte Suprema, una vez mas, se
pronuncia sobre la controversia entre el derecho de propiedad del tercerista y el
embargo en forma de inscripcién el cual considera que la propiedad no inscrita

no puede sobreponerse al embargo ejercido por un acreedor de buena fe.
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En contra de ello, la alegacion de las normas del derecho comun, para
determinar que como el embargo es un derecho personal no puede oponerse al
derecho real, es infundada. Primero, porque el embargo no es un “derecho
personal’; segundo, porque se hace una referencia a las “normas del derecho

comun” que no parece adecuada.

Cabe sefalar que el hecho de que el embargo sea un mecanismo de
tutela del derecho de crédito no implica que tenga naturaleza personal, pues
esta lectura obligaria a afirmar que todos los mecanismos de tutela del derecho
de crédito tengan su misma naturaleza cuando incluso normativamente se les
ha otorgado naturaleza distinta (por ejemplo, la hipoteca o la prenda). El
embargo es un mecanismo procesal de tutela del derecho de crédito y, por lo

tanto, esta fuera de la gaseosa distincion entre derechos reales y personales.

Por otro lado, la remision a “las normas del derecho comuin” se hace de
forma imprecisa. El ius comune o derecho comdn nacié como concepto en la
edad media y estaba referido a la aplicacion del Derecho Romano a los

ordenamientos particulares.

Es necesario reconocer que si el punto esencial del derecho comun era
su “residualidad” en confrontacion con los derechos particulares cabe plantear
una interrogante: ¢cémo es posible entender que siendo el libro de registros
publicos uno ajeno al “derecho comun” no se aplican sus reglas en los casos
en donde esta en juego la confrontacion entre dos situaciones subjetivas, una

de las cuales esté inscrita?

Si se pretende mantener el nombre “derecho comun”, entonces,

necesariamente, esta supuesta regulacion (no registral) que configuraria
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nuestro “derecho comun”, tendria que respetar la regulacion particular
(registral) y, por lo tanto, respetar los principios de prioridad y buena fe

registral.

En conclusion, podemos afirmar que los operadores juridicos, antes que
acudir a esta férmula vacia y ajena a nuestro sistema juridico como la
establecida en el segunda parrafo del articulo 2022°, debe tener en cuenta los
parametros normativos establecidos en el Cédigo civil tales como los principios
registrales y la buena fe. Una orientacion similar a la aqui planteada sigue el

voto en minoria, que consideramos deberia prevalecer en la Corte Suprema.

El Registro debe proveer acceso eficiente y efectivo a todos los
ciudadanos de cualquier nivel social mediante el establecimiento de tarifas
razonables para el usuario basadas principalmente, en el costo del servicio,
asimismo; procedimientos simples y disminucion de requisitos complicados e
inatiles.
2.2.6.3.4. Acerca de la Eficiencia del Sistema

En el sistema legal peruano la inscripcién de una garantia no nos libra
de la incertidumbre que implica una interpretacion diversa del derecho positivo

que tienen que realizar los jueces.

Por ejemplo, la hipoteca un bien que habia sido vendido con anterioridad
a otra persona, (hecho ignorado por una transferencia no inscrita). Pues ha
surgido una interpretacion, “literal” de la norma, segun la cual la hipoteca es
nula, por tanto no puede garantizar nada, se trataria de una garantia que no

cumpliria su funcion de tal. Segun esta interpretacion en el conflicto planteado
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entre la propiedad no inscrita y la hipoteca inscrita, la primera se impone a

pesar de dicha falta de inscripcion.

Esta interpretacion no toma en cuenta desde luego las consecuencias
para la dinamica y seguridad del sistema de transferencia de la propiedad,
tampoco interesa que por el riesgo las tasas de interés crezcan y dichos costos
terminen siendo asumidos por personas gque nada tienen que ver en el asunto,
pues dichos costos generados por la incertidumbre los termina pagando la

sociedad entera.

Las interpretaciones de los tribunales pueden tener grandes efectos
sociales y, desde luego, econémicos, qué duda cabe; el problema es que tales
consecuencias pueden constituirse en una injusticia para todos. Los abogados
y jueces suelen subsistir en una burbuja llamada Derecho y pretender que la
interpretacion que se hace de tal o cual norma no tiene ningun efecto fuera de
ella; pero tales consecuencias no queridas si existen (he ahi la ineficiencia).
Por tanto, la interpretacién que solucione el conflicto antes planteado es —a no
dudarlo— importante para la sociedad en su conjunto e implica lograr mayor

eficiencia en las transacciones de bienes.

Al asumir el Cdbdigo el sistema francés consensualista para la
transferencia de propiedad inmueble, le estd dando un respaldo a lo
clandestino, pues en este sistema no es necesario un acto que dé publicidad a
la transferencia. De esta forma puede haber una transferencia de propiedad

totalmente oculta y, sin embargo, totalmente valida.
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Por otro lado el mismo Codigo disefia la institucion de los Registros
Publicos y le dedica un capitulo completo, con un claro objetivo: proteger al

tercero que inscribe. En esta parte el Codigo apuesta por la publicidad.

Esta doble regulacion genera diversos conflictos que son solucionados
no de manera homogénea y, en algunos casos, hasta contradictoria. Por
ejemplo, el embargo inscrito debe sucumbir frente a la transferencia de
propiedad anterior aunque esta no esté inscrita; en cambio, en el caso de la
doble venta se prefiere al adquirente que inscribié a pesar que antes ya existia
una transferencia de propiedad por el consenso a un adquirente que no

inscribié. He ahi la inconsistencia del sistema y por ende su ineficiencia.

El Derecho debe buscar que todos actien con transparencia, sin ocultar
informacion, por una razén muy sencilla: la mejor decision que uno puede
tomar es aquella que considera toda la informacion disponible. La peor decisiéon
probablemente sea aquella tomada sin informacion, o peor aun con informacion
oculta, pues en tales casos tal informacién oculta podria cambiar los términos
de mi decision e incluso podria hacerme desistir de ella. Un sistema basado en
la publicidad del registro en definitiva reduce los costos de transaccién e

incrementa la informacién disponible para todos.

El Derecho debe sancionar y no premiar al que oculta informacién
relevante para tomar una decision de celebrar o no un contrato, y proteger al
que contratd confiado en la informacion que se le proporciond. Si a una
persona supersticiosa le ofrecen en venta, a un precio razonable, una casa que
esta construida sobre un cementerio, lo mas probable es que no la compre y
busque alguna otra opcion; sin embargo, si se le oculta dicha informacién lo
mas probable es que compre la casa convencida de que es una buena
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decision. En este caso lo mas justo es proporcionar toda la informacién sobre el

bien al que tomara la decisidén de celebrar o no el contrato.

El Derecho debe inclinarse por lo publico y no por lo clandestino y oculto,
por lo demas esto termina beneficiando a toda la sociedad y este interés debe
primar por sobre el interés individual de ocultar informacion por razones que

tampoco resultan claras.

Hay que considerar, sin embargo, que las personas tienen derecho a no
proporcionar informacién por razones personales y particulares, pero resulta
claro que esto tiene un limite, este es el derecho de los terceros a quienes

dicha reserva de informacion puede perjudicar.

En atencién a lo anterior resulta dificil sostener por qué un acto oculto
debe tener mas fuerza que un acto publicado (mediante la publicidad registral)
y también resulta dificil sostener qué debe ser oponible a quien nunca conocio
tal acto clandestino. No parece atendible preferir al propietario que no tuvo la
diligencia suficiente para inscribir su propiedad y que mas bien opté por la
clandestinidad, y excluir al acreedor hipotecario que, por el contrario, fue
diligente al obtener la informacion correspondiente del registro y que

desembolsé el crédito confiando en dicha informacion.

Existen diversas evidencias que demuestran que el Cédigo Civil prefiere
lo publico a lo privado en los términos expresados antes. Por ejemplo el caso
de la hipoteca. En efecto, el mismo fundamento que tomé en cuenta el
legislador para hacer que la inscripcién de la hipoteca sea constitutiva debe
servirnos para analizar este caso y darle solucién. El fundamento fue que

deberian eliminarse las cargas y gravamenes ocultos, por tanto solo una
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adecuada publicidad le podra dar validez a tal acto, asi para el derecho positivo

peruano es inadmisible una hipoteca oculta y no publicada.

La misma idea que subyace en el caso citado debe ayudarnos a
solucionar el conflicto hipoteca vs. propiedad; es decir, un acto oculto no tiene
por qué perjudicar a alguien que desconocia tal acto. Por tales razones la
adquisicion de propiedad oculta y clandestina debe sucumbir ante el embate de

la hipoteca debidamente publicada.

En conclusién: si en el Pera el Cddigo Civil ha regulado una institucion
registral, queda claro que el concepto de publicidad registral debe estar
presente en cualquier decision que se tome, pues lo peor que puede pasar es
ignorar su existencia y su utilidad, prefiriendo lo oculto, lo que nadie conoce.
Entonces las interpretaciones que se hagan de las normas del Codigo deberian
beneficiar mas a la publicidad que a la clandestinidad. Ello sera plenamente
posible cuando se complete el catastro de bienes inmuebles que permitira
lograr la seguridad necesaria para encargar al registro el perfeccionamiento en
la transferencia de bienes.

2.3. Glosario de términos basicos
2.3.1. Oponibilidad.- Referida al poder de sobreponerse a cualquier poseedor
del bien cuyo titulo carezca de una fuerza como la que ostenta el titular del

derecho real que contiene la inherencia.

3.3.2. Elasticidad.- Propia solo del derecho real. Es decir, un derecho real
tiene la posibilidad de “desmembrarse” y permitir el goce de otro derecho real

manteniendo incélume su naturaleza juridica.
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3.3.3. Derecho Real.- El derecho real es aquel que se ejerce sobre bienes o
cosas, es decir, es la relacion que existe entre la persona y la cosa. Para
Planiol y Ripert (1938), el derecho real existe cuando una cosa se encuentra
sometida completa y parcialmente al poder de una persona en virtud de una

relacion inmediata que puede ser invocada contra cualquier otra.

3.3.4. Propiedad no inscrita.- El VII Pleno Casatorio Civil contenido en la
casacion N° 3671-2014, del 5 de noviembre de 2015, refiere en su
considerando VI.1., literal a) a proposito de las posturas enfrentadas en la
jurisprudencia y doctrina respecto a la propiedad no inscrita que: “(...) la
terceria solo puede fundarse en la propiedad de los bienes afectados
judicialmente por medida cautelar o para la ejecucion, debiendo el tercerista

probar su derecho con documento publico o privado de fecha cierta”

3.3.5. Derecho Personal o de crédito.- El derecho personal o de crédito es
aguel que otorga la facultad de obligar individualmente a una persona a una

prestacion cualquiera: a dar, suministrar, a hacer y a no hacer alguna cosa.

3.3.6. Embargo inscrito.- En cuanto al embargo inscrito, Flaminio Vigo sefala
gue la preferencia de la propiedad no inscrita frente al embargo inscrito, que se
suele sustentar en la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil, se
traduce en un resquebrajamiento de la seguridad juridica que otorga el registro,

haciendo que esta pierda su razon de ser. (VIGO SALDANA, 2009)

3.3.7. Derecho comun.- El derecho comun tiene su base en el articulo 2022,
segundo parrafo, del Cddigo Civil, el cual sefiala que: “Si se trata de derechos

de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comun”.
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3.3.8. La buena fe publica registral.- En relacion a lo anteriormente dicho la

buena fe publica tiene que ver con el siguiente principio “prior in tempori potior

in iure” — primero en el tiempo mejor en el derecho.

2.4. Hipotesis

2.4.1. Hipotesis General

Dado que nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble
adoptado en la legislacion peruana solo exige que el perfeccionamiento
del contrato se realice bajo el acuerdo entre las partes (solo consensu),
es probable que dichas transferencias no garanticen la seguridad juridica
buscada por el adquirente, y por el contrario generen riesgo, perjuicio,

desconfianza y clandestinidad en el trafico mobiliario.

2.4.2. Hipotesis especificas

2.4.2.1. Hipotesis especifica 1:

Los criterios adoptados en jurisprudencia peruana se dividen en dos
posiciones.- el primero sostiene que el sistema de transferencia de
propiedad inmueble debe conservarse, es decir, sostiene que para
celebrar un contrato de compraventa de un bien inmueble es suficiente
el solo consensu, por otro lado la segunda posicion sostiene que la
necesidad de realizar una modificar ese modo de trasferencia de
propiedad inmueble, esto bajo la a del titulo y modo, ello nos invita a
delimitar cual debe ser el criterio que debe adoptarse.

2.4.2.2. Hipotesis especifica 2:

El tratamiento de la transferencia de propiedad inmueble en la

legislacion comparada esta sesgado a favor un sistema constitutivo de
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derechos, con ello lo que se pretende es generar mayor seguridad
juridica. Propugnan el sistema del titulo y modo.

2.4.2.3. Hipotesis especifica 3:

Dado que no existe uniformidad en nuestra jurisprudencia, es necesario
una modificacion en su regulacion, por ello, proponemos modificar el
articulo 949 °y 1529° del Cédigo Civil, en el sentido que al igual como se
establece para la celebracion del contrato de donacidén, se imponga
como requisito de validez del contrato de compraventa que este se
celebre por escritura publica y se perfeccione con su inscripcion en los

Registros Publicos cuando se trate de bienes inmuebles.

2.5. Operacionalizacion de variables

Variable Dimensiones Indicadores Método Técnica Instrumento
Prevalencia del
L derecho real
Criterios ) L
Método -Analisis
adoptados en la - Ficha
dogmatico L
oo . -Comparacion
jurisprudencia . documental
Prevalencia del . . .,
) Cualitativo. -interpretacion
nacional
derecho
Transferencia
personal
de propiedad
inmueble Art.
949 y 1529 La inscripcion
del  Codigo | . iento de la | registral como | Método
Civil . n -Analisis Ficha  de
legislacion seguridad dogmatico
I -interpretacion | analisis.
uridica o
comparada J Cualitativo
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CAPITULO I

DISENO METODOLOGICO DE LA INVESTIVACION

3.1. Tipo de disefio de investigacion
Es una investigacion cualitativa, en razon a que se procede mediante
técnicas de analisis y la observacion de la ley, la doctrina y los expedientes

referidos al problema planteado.

Respecto al tipo de investigacion, corresponde el juridico dogmatico, ya
que la presente investigacion tiene un contenido exclusivamente técnico —
juridico.

3.2. Poblacion y muestra de la investigacion

El ambito de estudio es la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia

referido al tema de investigacion.

La muestra de estudio en la presente investigacion es el precedente
vinculante contenido en la Casacion N° 3671-2014 (Lima), Casacion N° 2674-
2003 (Arequipa), Casacion N° 5135-2009(Callao), asi también la revision de la

doctrina y la jurisprudencia relacionada al tema de investigacion.

3.3. Ubicacion y descripcién de la poblacion
El ambito de estudio es la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia
referido al sistema de transferencia de propiedad inmueble en el Perq, teniendo

en cuanta el Derecho Comparado.
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3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Respecto a las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

tenemos:
- Analisis de las casaciones sefialadas en el punto poblacion y muestra.
- Observacion e interpretacion de la ley.

- Descripcion, andlisis, comentario, determinacion de eficiencia de la

jurisprudencia analizada en la presente investigacion.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS DE LA

INVESTIGACION

4.1. Resultados y discusién

Para alcanzar nuestros objetivos antes sefialados se tuvo que realizar un
analisis de nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble, esto, a
través de doctrina jurisprudencia existente, los cuales que marcaron el
concepto del derecho de propiedad inmueble en el Perd. Asimismo se tiene en
cuenta el derecho comparado, algunas de las cuales fueron y son base para
los diferentes paises de América Latina, en cuanto se refiere a la regulacion de

la transferencia de bienes inmuebles.

En efecto, realizamos un andlisis de nuestro propio sistema de
transferencia de propiedad inmueble, teniendo en cuenta el Cédigo Civil de
1852, Codicio Civil de 1936 y nuestro actual Cadigo Civil de 1984. Al respecto
analizamos — a manera de ejemplo — tres casaciones emitidas por nuestra
Corte Suprema de Justicia y una de ellas calificada como precedente

vinculante.

Finalmente, realizamos una revision del derecho comparado para tener
una vision mas abierta respecto al sistema de transferencia de propiedad

inmueble en nuestro pais.
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4.1.1. Respecto a nuestro sistema transferencia de propiedad inmueble

En primera instancia, decimos que el problema nace a partir de la
primera codificacion, esto es, desde el Cddigo civil de 1852 el cual se ha
extendido hasta la fecha, puesto que en dicho cuerpo normativo se recogio por
vez primera un sistema que regularia la transferencia de propiedad inmueble
importado del Codigo Napolednico de 1804 el sistema denominado francés, del
simple consenso o espiritual, por el que basta solo el acuerdo de las partes
para dar por efectuada o transferida la propiedad de un bien inmueble. Esta
adopcion legislativa se ha mantenido en los dos Cdédigos Civiles subsiguientes,
el de 1936 y el de 1984.

Pues bien, al margen de lo que sostenga la doctrina, el hecho es que en
nuestro Derecho Civil Patrimonial, cuando se trata de la transferencia de la
propiedad inmobiliaria, es de aplicacion el articulo 949° del Cdédigo civil, esto en
concordancia con el articulo 923 del mismo Cdédigo sustantivo, el cual define al
derecho de propiedad como el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien; debiendo ejercerse en armonia con el interés
social y dentro de los limites de la ley.

Asimismo, el articulo 1529° del Codigo civil expresa que por la
compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al
comprador y éste a pagar su precio en dinero. Respecto a esta definicion, la
compraventa presenta dos caracteristicas: es un contrato obligacional, en el
sentido de que la traslacion de dominio es una consecuencia del
perfeccionamiento del contrato; y, es consensual, porque requiere solamente el

consentimiento de las partes.
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Por lo tanto, decimos que la transferencia de inmuebles por
compraventa resulta siendo de caracter consensual; habiéndose adoptado la
teoria espiritualista de procedencia francesa; siendo suficiente que entre
vendedor y comprador exista un acuerdo respecto a los elementos esenciales
de la compraventa, para que este ultimo se convierta en propietario del bien
inmueble, no requiriendo de formalidad alguna (RAMIREZ CRUZ, 2007).
Debido a ello la transferencia de la propiedad se produce en un solo momento:
anicamente con el titulo -la sola obligacion de dar un inmueble determinado
hace al acreedor propietario de él-; no existiendo como en otras legislaciones
dos momentos (titulo y modo). (GONZALES BARRON, 2013). Por tanto, la
inscripcion registral en el Registro de la Propiedad Inmueble, no es obligatoria,
siendo declarativa mas no constitutiva de derechos (excepto en el caso de la

hipoteca en el que la inscripcion si es constitutiva).

4.1.2. Respecto al tratamiento de la transferencia de propiedad inmueble
en la legislacion comparada.

Para lo cual se analizd el sistema aleméan, australiano, francés y el
argentino, respecto a estos sistemas decimos lo siguente:

En Alemania el sistema de transferencia dominial, toma en cuenta
profundamente el tema de la publicidad registral, no sélo con el objeto de
resolver el problema de la publicidad en estricto, sino también para brindar
seguridad a las operaciones comerciales de inmuebles. El registro se convierte
asi en la prueba definitiva del derecho inscrito.

Al respecto, Salvat explica que en los paises germanicos, respecto al
valor de las inscripciones, se seguian dos sistemas: a) El principio de la fuerza

juridica formal de los libros territoriales: bastaba la inscripcion en el libro para

83
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producir una modificacion juridica; y, b) El principio del consentimiento: por el
cual era indispensable para operar un cambio juridico en los libros territoriales,
ademas de la inscripcion, la manifestacion de voluntad de las partes
contratantes. Este sistema fue el que consagré la Ley Prusiana de 1872.
(LINARES CARREON, 2010)

Siguiendo el segundo sistema, en Alemania cada inmueble se
encontraba individualizado en una hoja territorial, en la que constan todos los
negocios juridicos referidos al bien. La hoja territorial se compone de un titulo y
tres secciones. En el titulo se describe el inmueble; se indica el nombre del
distrito donde se encuentra ubicado, si se trata de bienes rusticos, o el nombre
de la calle y el nimero, si se trata de bienes urbanos; la naturaleza y el destino
del predio; su venta o valor; el nimero que se le ha dado en el catastro; y las
demas circunstancias que permitan su individualizacién.

Por lo tanto, en Alemania la propiedad no se transfiere bajo el solo
contrato celebrado entre las partes, que sélo — valga la redundancia — otorga
un derecho de caracter personal al adquirente (caracter real), sino, ademas se
requiere su inscripcion en la hoja territorial. Sin embargo, si ocurriera que la
inscripcion perjudica los derechos de alguno, el Estado o el culpable, si lo
hubiera, indemnizara al perjudicado. La prescripciébn no funciona contra el
propietario inscrito. Se considera que proteger la posesion clandestina por
sobre la garantia publica del Registro, debilitaria su valor y comprometeria su
autoridad.

En Australia, a diferencia del sistema Aleman, el sistema australiano o
conocido como el sistema Torrens es muy peculiar, Torrens vio los problemas

gue se suscitaban en las transferencias de inmuebles entre particulares, pensé
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entonces en un sistema por el cual interviniera el Estado en toda transferencia
de propiedad. Por lo que construyo una ficcion legal por el cual los inmuebles,
al venderse, retornan al dominio del Estado, y éste los transfiere luego al
comprador. Segun sefiala Valiente Noailles, "en sintesis, todo el sistema
Torrens tiene por fundamento el reemplazo de los antiguos titulos de dominio,
por otros nuevos entregados y garantizados por el Estado, de modo tal que
imaginariamente €l recupera esas tierras cual si nunca hubiesen pertenecido a
nadie y luego las otorga libres de vicio". (VALIENTE NOAILLES, 1958)

Cabe resaltar que si bien este sistema se establecié como facultativo
para los particulares, en la practica, dadas sus ventajas, su empleo se
generaliz6. El sistema exige la existencia de un catastro. Empero, a diferencia
del sistema aleman, el mismo no es hecho con antelacion, sino que resulta de
la reunion de actos parciales como consecuencia de cada inscripcion.
Asimismo, los titulos son estudiados concienzudamente por funcionarios
especializados, que analizan el origen de los titulos, la legitimidad de la
posesion, la ubicacion del inmueble, su superficie, etc. A continuacion se
procede a la mensura del terreno por peritos, de acuerdo con los antecedentes
reunidos. De considerar procedente la inscripcion, se verifican publicaciones en
los periodicos, notificandose a los colindantes. Si se produce alguna oposicion,
ésta se resuelve judicialmente, suspendiéndose el procedimiento registral hasta
la resolucion definitiva.

Como explica Romero Romafa: "las transferencias de dominio sobre
inmuebles se verifican en forma muy simple, llenando los formularios del
Registro con intervencién del registrador y de un testigo. Cada inscripcion

produce el efecto de abolir los anteriores y se convierte en un titulo nuevo
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inatacable. Si se grava un inmueble con hipoteca, basta la simple anotacion en
los certificados, tanto del registro, como del propietario del inmueble".
(ROMERO ROMANA, 1947)

Desde el punto de vista economico, este sistema tiene la gran virtud de
incrementar los negocios inmobiliarios, pues inspira plena confianza. Como
expreso Torrens, para resaltar la bondad de su sistema: "El titulo de propiedad
mas excelente se asemeja a un lingote de oro, que cada vez que se trasmite
hay que pesarlo y constatarlo, y para ello separarle un pedazo; pero una vez
que este lingote se transforma en moneda legal, puede pasar de mano en
mano sin deterioro ni pérdida de tiempo. El registro y la expedicion del titulo es
el equivalente a la acufiacién de la moneda”. (BULLARD G, 1991)

En Francia, la transcripcion inicia su aplicacion a partir de 1855, en
virtud de la ley de 23 de marzo de ese afo, dictada como consecuencia de que
el sistema consensualista puro consagrado por el Codigo Napoleén de 1804 se
habia revelado como deficiente, suscitando diversas dificultades. (PLANIOL,
Marcel y RIPERT, Jorge, 1988)

El sistema francés se estableci6 sobre la base de los siguientes
principios: a) La inscripcion tendria por objeto hacer oponibles los actos frente a
terceros, b) El registro seria personal, c¢) Los actos celebrados intervivos
necesariamente deberian ser inscritos, d) La inscripcion no convalidaria los
vicios de los titulos ni impediria las acciones reivindicatorias, €) Los registros
serian accesibles a todos los interesados en el inmueble, f) De un lado, se
llevaria un registro de hipotecas y, del otro, uno de la propiedad y sus

desmembraciones.
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Cabe indicar que el sistema de trascripcion fue modificado por el Decreto
de 30 de octubre de 1935. Esta norma, asi como la ley de 23 de marzo de
1855, fueron después derogadas y sustituidas por el Decreto de 4 de enero de
1955 de reforma de la publicidad inmobiliaria. El sistema de la trascripciéon no
es, por tanto, el vigente en Francia. Este sistema establecié que para la
transmision de un inmueble bastaba el simple acuerdo de voluntades. Sin
embargo, para que la transferencia pueda producir efecto frente a terceros, era
necesaria su inscripciéon. Asimismo, la inscripcion no convalidaria los vicios de
los titulos ni impediria las acciones reivindicatorias.

Finalmente en Argentina, la tradicion reviste una especial importancia.
Se manifiesta como una exteriorizacion de voluntad tendiente a perfeccionar un
contrato o a constituir un derecho real sobre la cosa entregada. Esa
exteriorizacion posesoria — consagrado en el articulo 577 del Codigo civil —
procura una forma de publicidad, la denominada “publicidad posesoria”, término
que se utiliza aun en aquellos casos en que la relacion real es de mera
tenencia. A ello se debe que se haya centrado la atencion especialmente en
este modo de adquirir el dominio, pues la existencia o no de tradicidén producira,
en principio, la apariencia y hasta la existencia misma del dominio.

Vélez Sarsfield ha rechazado en forma expresa la posibilidad de
transmision por el solo consentimiento de las partes, asi como la admisibilidad
de la tradicion escrituraria “o traditio cartae” (art. 2378 del Codigo civil). Esta
forma de transmisién podra convertirse en un ocultamiento al no traducir
exteriormente el cambio de titulares posesorios, sirviendo de fuente a pleitos y

perjudicando a su vez los derechos e intereses de los terceros ajenos al
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contrato que se encuentren en posesion de la cosa. (MARIANI DE VIDAL,
2004)

4.1.3. Respecto a la proposiciéon de medidas para contar con sistema de
transferencia de propiedad inmueble.

Segun lo vertido anteriormente, plantamos la necesidad de cambiar
nuestro actual sistema de transferencia, en razén a los siguientes fundamentos:
a) Tener un sistema juridico de transferencia propiedad inmueble, que admita
la teoria del titulo y el modo. De acuerdo a esta teoria (titulo y el modo), la
transferencia de todo derecho de propiedad sobre los bienes se daria en dos
momentos; primeramente, debe haber una causa que justifique la transferencia
o el traslado del derecho de propiedad y, por otro lado, debe haber un hecho,
medio 0 modo apto para trasladar tal derecho.

En este orden de ideas, Jorge Avendano afirma que: “para analizar el
tema de la transferencia de la propiedad es preciso distinguir entre titulo y
modo. El primero es el acto juridico, el acuerdo de voluntades, en definitiva el
contrato. Es también la causa juridica de la enajenacion del dominio [...] El
modo es un hecho, que es consecuencia del titulo. Pero es el hecho
determinante el (sic) que produce la traslacion. Cierto es que dicho modo no
puede ocurrir si no hay titulo”. (AVENDANO VALDEZ, 2001)

Por otro lado, tenemos que nuestro Cadigo civil clasifica a los bienes en
muebles e inmuebles. Tal vez, a primera vista, el tema de la clasificacion de
los bienes parezca inocuo o irrelevante ; pero muy por el contrario, es un tema
de vital importancia en todo el sistema juridico, puesto que, la forma de
clasificacion o el criterio que un determinado Cdédigo civil utilice para clasificar

los bienes es de gran trascendencia para temas como el de la transferencia de
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los derechos sobre los bienes —tema que nos ocupa en esta oportunidad— y los
tipos de las garantias que sobre los bienes se pueden constituir
(ALBALADEJO, 1977)

Ahora bien, el problema se origina basicamente por lo dispuesto en el
articulo 949°, pieza fundamental en el sistema de la propiedad de este tipo de
bienes, el mismo que prescribe lo siguiente: Articulo 949°.- La sola obligacion
de enajenar un inmueble hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion
legal diferente o pacto en contrario. Cémo podemos ver el articulo nos dice que
el solo consentimiento es suficiente para transferir el derecho de propiedad.
Asimismo, el articulo antes sefialado se contradice con lo estipulado con el
articulo 1529°, 1549° y 1567°: Articulo 1529°.- Por la compraventa el vendedor
se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste debe pagar
su precio en dinero. Articulo 1549°.- Es obligacion esencial del vendedor
perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien. Articulo 1567°.- El riesgo
de pérdida de bienes ciertos, no imputable a los contratantes, pasa al
comprador en el momento de su entrega.

En efecto, de los articulos transcritos se desprende que: 1) Del contrato
de compraventa soOlo se crean obligaciones: para el vendedor transferir la
propiedad y para el comprador pagar el precio en dinero; pero en ningun
momento se prescribe que el contrato por si mismo hace al comprador
propietario del bien materia de la venta; 2) Es una obligacién esencial del
vendedor, aquél que transfiere el derecho de propiedad, el perfeccionar la
transferencia de la propiedad, lo cual alude nitidamente al modo o medio
idoneo que perfeccionar4d la transferencia. Esto abona lo planteado

anteriormente, pues la obligacion creada por el contrato no es en si misma
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suficiente para lograr la transferencia de la propiedad, hace falta algo mas; 3)
En el articulo 1567°, se nota claramente la referencia a los bienes muebles,
pero en el caso de los inmuebles, cdmo considerar que un inmueble ha sido
entregado, si el hecho mismo de entregar un bien acaso no supone
desplazamiento, al respecto nos formulamos la siguiente pregunta ¢ pueden los
inmuebles desplazarse?

Por lo tanto, la contradiccion es evidente. Por un lado tenemos el articulo
949°, que prescribe que la sola obligacion de enajenar hace al acreedor
propietario del bien objeto de la transferencia, mientras que los articulos 1529°
y 1549°, nos sefialan que no es asi, que la obligacion no es suficiente, que
hace falta algo mas, y que ademas eso corresponde, como obligacion esencial
de la transferencia, al vendedor.

Ahora bien dentro de la transferencia de bienes inmuebles debemos
hacer una nueva distincion: cuando la transferencia es realizada a una sola
persona y cuando el deudor se ha obligado a transferir la propiedad del
inmueble frente a un universo de acreedores. En el primero de los casos tal vez
no haya mayor inconveniente, puesto que soélo se trata de dos individuos y
entra a tallar en este campo la buena fe objetiva, lo que nos lleva a manifestar
gue ambos contratantes estan actuando leal y honestamente, y que el
vendedor no sera un mal vendedor, es decir, no transferira nuevamente el
derecho de propiedad (que tedricamente no tiene) a otro comprador dentro del
mercado. (FERNANDEZ CRUZ, 1997)

Pero bien sabemos que no todos los agentes del mercado actlan
conforme a la buena fe. Desde luego habr4 un vendedor que timard a un

incauto comprador transfiriendo un derecho que en teoria no tiene; en este
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caso nuestra vision debe cambiar, ya no se trata de una relacion bilateral sino
de un conjunto de relaciones intersubjetivas que entraran en conflicto.

Decimos que no genera seguridad juridica, porque al dejar el problema
de la incoherencia sistematica entre los articulos 949° y 1135°, 2012°, 2013° y
2014° librada a la interpretacion juridica de nuestros magistrados, pueden
obtenerse multiples y muy dispares resultados ante los casos concretos, puesto
que, las interpretaciones que se le pueden dar a dichas normas son también
muy variadas; algunas de ellas de repente muy coherentes con el objetivo de
brindar seguridad juridica a las transacciones y la transferencia de los derechos
que de dichas operaciones econOmicas se derivan; pero también pueden
generarse criterios contrarios a dicho fin, porque nuestros jueces, muchos de
ellos no ven mas alla del expediente, puesto que, la gran mayoria de ellos
tienen una vision diadica y no sistémica de los problemas juridicos.

Al respeto, la inscripcion de una compraventa en los Registros Publicos
de la Propiedad Inmueble se realiza en mérito a la escritura que consta por
instrumento publico. En razdén a ello el Notario o los interesados podran inscribir
el referido acto en la partida registral del inmueble transferido, por medio del
parte notarial que contenga la escritura publica de la mencionada compraventa.

La importancia de la inscripcion registral radica en la seguridad juridica
que brinda a la adquisicion del bien inmueble, asi el comprador (adquirente)
que actuando de buena fe, adquiere a titulo oneroso el predio de una persona
que en el registro aparezca con facultades para disponerlo, mantiene su
adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o
resuelva el del vendedor (transferente) por causas que no consten en los

Registro Publicos.
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CONCLUSIONES

PRIMERO.- Respecto a nuestro actual sistema de transferencia de bienes
inmuebles, llegue a la siguiente conclusion: i) el sistema de transferencia de
propiedad inmueble que ha adoptado nuestro pais (solo consensus de las
partes), propio de los sistemas juridicos francés e italiano no es adecuado para
nuestro pais, no garantiza la seguridad juridica, y mas aun si tenemos un
sistema registral facultativo en nuestro pais, el cual incrementa la probleméatica
puesto que el sistema facultativo constituye una de las principales limitaciones
para acceso, desarrollo y actualizacion del Registro. Por tal motivo, es vital
contar con un Registro que inspire confianza y seguridad en la ciudadania, a fin
que ésta acceda al Registro vy, ii) un sistema de transferencia de propiedad
inmueble bajo el simple consenso, implica clandestinidad, desincentivo de
inversion econdmica, inseguridad.

SEGUNDO.- Respecto a lo vertido por la legislacion comparada, tenemos que
existe una inclinacion por hacer prevalecer los principios registrales y la buena
fe. Por ello, la proteccion de la propiedad inmueble a nivel de la legislaciéon
comparada es mayor cauteloso en comparacidbn con muestra legislacion
nacional, el cual inspira una mayor dinamica y seguridad al momento de
realizarse transferencias de propiedad.

TERCERO.- Respecto a la a la seguridad juridica como garantia en nuestro
Sistema Transferencia de Propiedad, existe una eminente necesidad de
establecer Sistema Transferencia de Propiedad basado en la inscripcidon
registral puesto que en materia de derecho reales es declarativo y no
constitutivo de derechos no ayuda en el trafico mobiliario; en consecuencia, es

necesario tener un sistema registras constitutivo de derechos, asi la publicidad
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gue en él se ofrece, otorga presuncion de certeza del derecho inscrito, es decir,
lo que aparece en él, es lo que en la realidad se presenta eso evitara
problemas tan graves, como es el caso de la doble venta, o del trafico de
predios, pues como esta estipulado en nuestro ordenamiento juridico actual,
aguellos que adquieren de quien aparece con derecho para hacerlo en los
registros publicos, y no inscriben su derecho, corren el riesgo de que el primero

vuelva a contratar con un tercero sobre el mismo derecho
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SUGERENCIAS

PRIMERO.- Se sugiere establecer un registro de caracter constitutivo de
derechos puesto que asi es mayor la seguridad juridica. Para ello, resulta
recomendable y necesaria la modificacion de los articulos 949 ° y 1529° del
Cddigo Civil, en el sentido que al igual como se establece para la celebracion
del contrato de donacion, se imponga como requisito de validez del contrato de
compraventa que este se celebre por escritura publica y se perfeccione con su
inscripcion en los Registros Pablicos cuando se trate de bienes inmuebles.

SEGUNDO.- Teniendo en cuanta la naturaleza de la presente investigacion se
sugiere tomar todas las medidas necesarias para poder adoptar un registro de
caracter constitutivo de derechos, esto implica trabajar en temas de catastro y

habilitacion urbanas de la mano con institucion como COFOPRI, entre otros.
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PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 949 Y 1529 DEL CODIGO CIVIL

El ciudadano EDGAR SACACHIPANA APAZA, en egjercicio del derecho de iniciativa
legal que establece el articulo 31 de la Constitucién Politica del Estado, concordado con
el Articulo 74 del Reglamento del Congreso de la Republica y articulo 2 de la Ley N°
26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos; presenta al
Congreso de la Republica el siguiente Proyecto de Ley:

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

Todo Estado de Derecho se rige por un sistema de leyes, se establecen normas juridicas
que regulan la interaccion entre los individuos que componen nuestra sociedad; siendo
la Constitucion la maxima expresién del sistema juridico, y ninguna otra norma juridica
debe contradecir lo que en ella se establece; en el caso de que surja una circunstancia ce
contradiccion, dicha norma deviene en inconstitucional, porque resulta no aplicable.

Por otro lado, es importante mencionar que en nuestro sistema juridico la publicidad
registral es relevante por el efecto de oponibilidad, sin embargo en la realidad se
presentan problemas de seguridad juridica cuando se trata de derechos de distinta
naturaleza, privilegiandose muchas veces la clandestinidad, al hacer prevalecer derechos
reales no inscritos incluso contra aquel que diligentemente registré un derecho diferente
a los considerados reales como ocurre con el caso de la persona que anota un embargo
contra el titular registral demandado, pero luego es desconocido en su derecho al
preferir el sistema a un propietario oculto.

No vemos un sistema apropiado para la regulacién del sistema de transferencia, por ello,
planteamos la necesidad de modificar los articulos citados anteriormente, donde la
publicidad dada por registros sea fiel reflejo de la realidad extrarregistral para todos sin
excepcion.

Experiencias e investigaciones multidisciplinarias, permiten determinar la necesidad de
la proteccion de los derechos personales con un ordenamiento sistematico y coherente.
Debe prevalecer la publicidad registral, en el caso de inmuebles inscritos, para toda
clase de derechos, sean reales, personales, de tal forma que la terceria de propiedad no
pueda desconocer los derechos de quienes tuvieron la diligencia de publicitar su
derecho, pues de lo contrario los “terceros registrales” titulares de derechos no reales no
tendrian incentivo alguno para inscribir.

La publicidad es la expresion mas perfecta y eficiente inventada para dar a conocer
situaciones juridicas, oponer derechos, tutelarlos y brindar seguridad. Moisset de
Espanés sefala: “La publicidad es una actividad dirigida a hacer notorio un hecho, una
situacion o una relacion juridica”.

En efecto, este problema afecta al ordenamiento juridico peruano, pues contrapone los
principios del derecho Registral considerados en el Codigo Civil en uno de sus libros, a
las normas del Derecho Civil, pues pese de haber contratado bajo la fe registral, la
publicidad registral, los acreedores de alguna manera no se sentiran seguros por este
defecto que el sistema debe resolver, mientras tanto el Poder Judicial resolvera
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aplicando las normas civiles y como su medida cautelar no tendria amparo legal, se vera
entonces perjudicado, causando dafios enormes a los acreedores.

Asimismo, vemos que se ve afectada la seguridad juridica, la publicidad registral dando
lugar a la inseguridad juridica. Es decir se afecta la seguridad de aquellos que al acceder
al Registro, consideran que cuentan con un derecho inatacable, basado en los principios
registrales, confian de la proteccién mas elevada que brinda nuestro sistema Registral
Inmobiliario, a través de la presuncion juris et de iure reflejada en el Principio de Fe
Publica Registral.

En nuestro pais la publicidad se exterioriza a traves de la expedicion de certificados
compendiosos o literales, o certificados de gravdmenes. Sin embargo qué efecto
negativo encontramos, cuando el contenido expresado por el Registro, resulta inexacto
entre el contenido del Registro y la realidad extrarregistral; de tal forma ello va permitir
que la publicidad dada por Registros Publicos, como institucién del Estado, sea valida
para todos sin excepcion. Consideramos que no debe beneficiarse uno y perjudicarse el
otro, sino més bien ambos derechos tanto el derecho real y derecho personal deben
complementarse entre si; a fin de lograr el mayor equilibrio posible.

Por ello, la inscripcion debe significar la forma mas viable, adecuada para dar
publicidad de los actos y derechos en salvaguarda de la titularidad de los mismos y
brindar certeza, seguridad mediante la publicidad y lograr con ello un sistema juridico
registral coherente.

La inscripcion constitutiva va permitir una mayor seguridad a las transacciones
econdmicas basadas en los bienes inmobiliarios lo cual es sumamente importante para
nuestra economia. Para que dicho sistema sea eficiente debe existir una adecuada
publicidad basada en la prioridad registral, en el principio de tracto sucesivo y todos los
principios registrales dotandola de veracidad.

Un Registro que promueva la eficiente asignacion de derechos de propiedad sobre
bienes inmuebles involucra contar con una plena identificacion del inmueble, de
titulares.

I1. ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no genera gasto alguno para el Estado, por cuanto, no
incide directa o indirectamente en el presupuesto de la Republica. Por el contrario,
busca mejorar, los mecanismos que garanticen la transferencia de propiedad de bienes
inmuebles con mayor seguridad juridica y procurando una mayor dinamica mercantil lo
que conlleva el beneficio en transacciones comerciales eficientes.

I11. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

El presente proyecto tiene como finalidad modificar los articulos 949° y 1529° Cddigo
civil, relativos a la transferencia de propiedad, para lo cual se propone las siguientes
modificaciones:

IV. FEORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 949 Y 1529 DEL CODIGO CIVIL
Articulo Unico.- Modificase los Articulo 949°y 1529° del Codigo civil
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Modifiquese los articulos: 949° y 1529° del Cédigo civil, los mismos que quedarin
redactados en los siguientes términos:

Articulo 949°.- La sola obligacién de enajenar un bien hace al acreedor
propietario de €, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

Para el caso de bienes inmueples la transferencia de la propiedad se
perfecciona con su inscripcion en los Registros Ptblicos.

Articulo 1529° Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero. En
el caso de bienes inmuebles, dicha transferencia se perfecciona con su
inscripcion en el Registro Publico respectivo.

Lima, Enero de 2017.

Edgar Sacachipana Apaza
I. N°© 45997017

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO |l Nacional del
: Altiplano

CASACION N° 3671-2014-LIMA

En la ciudad de Lima, Perd, a los 05 dias del mes de noviembre de 2015, los sefiores
Jueces Supremos, reunidos en sesion de Pleno Casatorio, han expedido la siguiente
sentencia, conforme a lo establecido en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. Vista
que fue la causa en Audiencia Publica del Pleno Casatorio de fecha 17 de julio de 2015,
escuchados los informes orales y la exposicion de los sefiores abogados invitados en
calidad de amicus curiae (Amigos del Tribunal), discutida y deliberada que fue la causa,
siendo el magistrado ponente el sefior Juez Supremo Mendoza Ramirez, de los actuados
resulta: I. RESUMEN DEL PROCESO 1.1 Mediante escrito de fojas 37, subsanado a
fojas 87, Gloria Esther Hermida Clavijo, en representacion de Miriam lvonne Hermida
Clavijo interpone demanda de terceria de propiedad contra Jesus Esther Tambini
Miranda y Desarrollos Siglo XXI Sociedad Anonima Abierta solicitando se deje sin
efecto la medida cautelar ordenada sobre los bienes de su propiedad. La actora
argumenta en su demanda lo siguiente: 1.1.1 Refiere que con fecha 26 de mayo de 2004
suscribié con la demandada Desarrollos Siglo XXI Sociedad Anénima Abierta una
minuta de compraventa por la que adquiri6 el Departamento N° 202 vy el
estacionamiento N° 202 (Segundo Edificio) Gran Mansion Monticello de la Manzana H,
Lote 6-8, del Condominio Residencial Isla Cerdefia, Distrito de Lurin, Provincia y
Departamento de Lima, inscrito en las Partidas N° 12169166 y N° 12169170 del
Registro de la Propiedad Inmueble de Lima. 1.1.2 Agrega que como Su representada
reside en Italia, la compraventa fue elevada a Escritura Publica recién el 12 de octubre
de 2011, mediante una aclaracién y ratificacién de compraventa e inserto de la minuta
de compraventa del 26 de mayo de 2004, inscribiéndose el titulo de propiedad en el
Registro de la Propiedad Inmueble, el 03 de mayo de 2012. 1.1.3 Afade  que  con
posterioridad a dicha venta, la codemandada Jesus Esther Tambini Miranda interpuso
una demanda de indemnizacion contra Desarrollos Siglo XXI Sociedad Andnima
Abierta, y en dicho proceso por Resolucién N° 02 de fecha 22 de diciembre de 2011, el
Primer Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima trabd
embargo sobre los inmuebles materia de litis consignando como propietario a
Desarrollos Siglo XXI Sociedad Anénima Abierta, titulo presentado el 10 de febrero de
2012.1.1.4 Invoca como fundamento de derecho de su demanda los articulos 424,
533, 534 y 535 del Cadigo Procesal Civil. 1.2 Mediante resolucion obrante a fojas 89
se admite a trdmite la demanda, corriéndosele traslado a la parte demandada por el
plazo de ley. 1.3 Por escrito que obra a fojas 141, la demandada Jesus Esther Tambini
Miranda contesta la demanda sefialando que la minuta de fecha 26 de mayo de 2004 no
ha sido certificada por Notario Publico, no es un documento de fecha cierta y que el
embargo fue ejecutado con anterioridad a la inscripcion de la compraventa de la
demandante. 1.4 Mediante resolucion obrante a fojas 153 se declara rebelde a la
demandada Desarrollos Siglo XXII Sociedad Anénima Abierta, se declara saneado el
proceso Y la existencia de una relacién juridica procesal valida. 1.5 Por resolucion que
obra a fojas 222 se fijan los puntos controvertidos, se califican los medios probatorios
ofrecidos por las partes y se decreta el juzgamiento anticipado del proceso. 1.6 A

fojas 234 se emite sentencia de primera instancia contenida en la Resolucion N° 11 de
fecha 27 de diciembre de 2013, en la que se declara FUNDADA la demanda. Los
principales argumentos fueron los siguientes: 1.6.1 La escritura publica de fecha 26 de
octubre de 2011 es un documento publico y por ende de fecha cierta desde que fue
otorgada ante notario publico, de conformidad con el articulo 235 inciso 2 del Codigo
Procesal Civil. 1.6.2 De la copia literal de fojas 29 se advierte que por Resolucion N°
02 de fecha 22 de diciembre de 2011 se ha ordenado inscribir un embargo en forma de
inscripcion hasta por la suma de $21,500.00 dolares americanos sobre el inmueble
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denominado Gran Mansion H-6/8-11 N° 202, Unidad Inmobiliaria N° 04, Segundo Piso,
Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H, Urbanizacion Residencial Isla de San Pedro Etapa | —
Isla Cerdefia, Lurin, inscribiéndose el embargo en el asiento DO0003 de la Partida N°
12169166 del Registro de la Propiedad Inmueble de Lima, con fecha 05 de marzo de
2012.1.6.3 De la copia literal de fojas 31 se advierte que por Resolucion N° 02 de
fecha 22 de diciembre de 2011 se ha ordenado inscribir un embargo en forma de
inscripcion hasta por la suma de $21,500.00 do6lares americanos sobre el inmueble
denominado Gran Mansion H-6/8-11 N° 202, Unidad Inmobiliaria N° 07, Primer Piso,
Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H, Urbanizacion Residencial Isla de San Pedro Etapa I —
Isla Cerdefia, Lurin 1.6.4 Por lo tanto, la compraventa de la demandante es de fecha
cierta anterior a la ejecucion de la medida cautelar. 1.6.5 En tal virtud, resulta evidente
gue al momento de ejecutarse la medida cautelar, los inmuebles sub litis no eran
propiedad de la deudora demandada Desarrollos Siglo XXI Sociedad Andnima Abierta
sino de la demandante tercerista Miriam Ivonne Hermida Clavijo. 1.6.6  Siendo asi, el
inmueble sub litis no debe responder por la obligacion de la emplazada Desarrollos
Siglo XXl Sociedad Andnima Abierta, siendo procedente el levantamiento de la
medida cautelar decretada, por lo que la demanda de terceria de propiedad resulta
amparable. 1.7 Mediante Resolucion N° 11 de fecha 10 de septiembre de 2014, la
Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, resuelve confirmar la
sentencia de fecha 27 de diciembre de 2013 que declara fundada la demanda de fojas 37
a 42, subsanada de fojas 87 a 88; en consecuencia, ordena el levantamiento de la medida
cautelar de embargo en forma de inscripcion hasta por la suma de $21,500.00 délares
americanos, sobre los inmuebles denominados Gran Mansion H-6/8-11 N° 202, Unidad
Inmobiliaria N° 04, Segundo Piso, Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H, Urbanizacion
Residencial Isla de San Pedro Etapa | — Isla Cerdefia, Lurin; y Gran Mansion H-6/8-11
N° 202, Unidad Inmobiliaria N° 07, Primer Piso, Lote 6, 7 y 8 de la Manzana H,
Urbanizacion Residencial Isla de San Pedro Etapa | — Isla Cerdefia, Lurin, inscritos en
los asientos D0003 de las Partidas N° 12169166 y 12169170 del Registro de la
Propiedad inmueble de Lima, recaidos en el Expediente N° 34921-2008 seguido ante el
Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima; empleando los siguientes
fundamentos: 1.7.1  Segun la interpretacion del articulo 949 del Cédigo Civil, la
transferencia de propiedad en nuestro sistema opera extra registralmente, es decir, con la
sola creacion de la relacién obligatoria de las partes, la que nace con el contrato de
compraventa; en este caso, la minuta de compraventa de fecha 26 de mayo de 2004
respaldada con las copias de las letras de cambio que acreditan el pago mensual, el
impuesto predial pagado el 24 de agosto de 2005 y el impuesto del alcabala pagado el
31 de agosto de 2005, que acreditan no solo el acuerdo de voluntades respecto del bien
que se enajend y al precio y convierte a la tercerista en propietaria del inmueble, sin que
sea necesario que el A quo asi lo declare; ademas acreditan que se encuentra en
posesion y es anterior al embargo trabado en forma de inscripcion sobre el inmueble de
propiedad de la tercerista y no de la ejecutada Desarrollos Siglo XXI Sociedad Anénima
Abierta, en consecuencia, la referida minuta de compraventa otorga a la tercerista un
derecho real y resulta oponible al embargo trabado en virtud al crédito de Jesus Esther
Tambini Miranda (demandada) por su acreencia contra la ejecutada Desarrollos Siglo
XXI Sociedad An6nima Abierta, en la cual la tercerista, no es parte de la obligacién
demandada. 1.7.2 En consecuencia, el articulo 2016 del Codigo Civil no es aplicable, al
caso concreto, puesto que un derecho de crédito (derecho personal), no resulta oponible
al derecho de propiedad de la tercerista (derecho real), no obstante no encontrarse
inscrito con anterioridad a su acreencia; cabe resaltar que nuestro Codigo Civil ha
adoptado el sistema espiritualista francés, por el cual, la sola voluntad de las partes,
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contenida en el acto juridico creador de la relacion obligatoria, resulta suficiente para
producir un efecto traslativo de la propiedad. 1.7.3 Siendo objeto de la terceria de
propiedad, levantar el embargo trabado en forma de inscripcion sobre el inmueble de la
tercerista que al tiempo de ejecutarse la medida cautelar en forma de inscripcion, ya
era de propiedad de Miriam Ivonne Hermida Clavijo y no de la ejecutada Desarrollos
Siglo XXI Sociedad An6nima Abierta; por tanto, se concluye que el contrato de
compraventa del inmueble sub litis, otorgado a favor de la tercerista con fecha 26 de
mayo de 2004 con los demas documentos ya citados, acredita ser de fecha cierta y
anterior a la fecha en que se trabo la medida de embargo en forma de inscripcion; y
como tal resulta oponible al derecho de crédito. 1.8 Contra dicha resolucién de vista la
codemandada Jesus Esther Tambini Miranda interpone recurso de casacion con fecha 29
de octubre de 2014; sustenta su recurso en los siguientes argumentos: 1.8.1 La
recurrente en su recurso de casacion manifiesta que se han infringido los articulos 2012,
2013 y 2022 del Cddigo Civil. 1.8.2 En relacion al articulo 2022, sefiala que la Sala de
mérito interpreta de manera errada la mencionada norma, por cuanto al haber operado la
transferencia segun lo dispuesto en el articulo 949 del Cddigo Civil, al tercerista le
asiste oponer su derecho, siempre y cuando haya sido inscrito su titulo en el Registro de
la Propiedad Inmueble correspondiente; sin embargo, cuando se dio inicio a la ejecucion
forzada de la sentencia, la recurrente solicito tutela cautelar de embargo en forma de
inscripcion, que fue concedido por el Primer Juzgado Civil de Lima; agrega ademas,
que dicho mandato fue inscrito el 10 de febrero de 2012, cuando los inmuebles
embargados aparecian inscritos a favor de la empresa Desarrollos Siglo XXI
(ejecutada); por otro lado, la demandante present6 su titulo en SUNARP el 03 de mayo
de 2012, luego de varios meses de haberse inscrito el embargo; asimismo, aplica
erroneamente las disposiciones del derecho comun, lo cual ha originado que se emita
una sentencia indicando que a pesar de existir un documento de fecha cierta que no ha
sido inscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble, respectivo, dicho acto juridico es
oponible al embargo inscrito, error material que tiene relevante incidencia en el
resultado del proceso. 1.8.3 Cita como antecedentes las casaciones: 2807-99/ Callao,
1417-2000/Lambayeque, 2429-2000/Lima, 403- 2001/Piura, 2863-2001/Lima, 333-
2003/Lambayeque, 720- 2011/Lima y 5135-2009/Callao, en los que se ha establecido
que prevalece el embargo inscrito sobre la propiedad no inscrita. 1.9 Por auto
calificatorio del recurso de casacion de fecha 10 de diciembre de 2014, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica resuelve declarar
procedente el recurso de casacion interpuesto por la codemandada Jesus Esther
Tambini Miranda, por la infraccién normativa de los articulos 2012, 2013 y 2022 del
Codigo Civil. 1.10 Mediante auto de fecha 11 de junio de 2015, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resuelve convocara los
integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica para el Pleno Casatorio que se realizara el dia 17 de julio del
afio en curso, a horas 10:00 a.m., en la Sala de Juramentos, ubicada en el segundo piso
del Palacio Nacional de Justicia. Il. LA JUSTIFICACION DEL PLENO CASATORIO
Y DELIMITACION DE LA CUESTION JURIDICA QUE HABRA QUE
DILUCIDAR. La presente sentencia del Pleno Casatorio Civil tiene como objeto
dilucidar el problema o cuestién de fondo de los procesos de terceria de propiedad. Asi
se advirtid en la resolucién de convocatoria expedida por la Sala Civil Permanente de
esta Corte Suprema, con fecha 11 de junio de 2015, en la cual se precisé lo siguiente:
“(...) se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los diversos Organos
jurisdiccionales del pais, incluidas las salas civiles de este Supremo Tribunal, que se
avocan al conocimiento de procesos de terceria de propiedad, estan resolviendo,
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especificamente en lo concerniente a la aplicacion de la ultima parte del articulo 2022
del Cadigo Civil, con criterios distintos y hasta contradictorios, referidos a si debe 0 no
primar o0 imponerse la propiedad no inscrita frente al embargo inscrito”. Habra que
precisar, entonces, que se habra de hacer referencia a procesos de terceria de propiedad
que implican bienes inmuebles inscritos en el Registro Puablico. En efecto, con
frecuencia ocurre que, de un lado, se traba embargo sobre un bien que figura inscrito a
nombre del deudor demandado y, de otro lado, un tercero, que alega ser el propietario
pero en virtud de una adquisicion que no inscribid, plantea una terceria de propiedad
para levantar aquel embargo. La doctrina ha planteado esta situacion en los siguientes
términos: Se ha sostenido que la cuestion de fondo en los procesos de terceria de
propiedad no es la probanza del derecho no inscrito que alega el demandante, sino
fundamentalmente si ese derecho, de haberlo, es 0 no oponible al acreedor ejecutante
que ha inscrito un embargo a su favor, es decir una cuestion de derecho sustantivo, antes
que de derecho procesall. Se ha afirmado, en este sentido también, que el problema de
derecho sustantivo involucrado en la terceria excluyente de dominio sobre bienes
inscritos, bien puede ser resumido en la siguiente pregunta que refleja un conflicto de
derechos: “;Qué debe prevalecer en caso de conflicto, el embargo inscrito o la
propiedad no inscrita?”. También se ha planteado la cuestion bajo un enfoque de
oponibilidad de derechos, cuando se ha aseverado que “uno de los temas mas
conflictivos en sede judicial se produce cuando un acreedor traba embargo judicial
sobre un inmueble que en el registro aparece todavia a nombre de su deudor, pero que
en la realidad juridica ya fue transferido a un tercero, aunque este no ha inscrito su
derecho. En tal caso nos encontramos ante dos posibilidades contrapuestas: la del
acreedor que desea ejecutar el bien, aun cuando la propiedad ya se ha transmitido y él
ignora esa circunstancia; y en el otro extremo se encuentra el propietario que no
inscribid, pero cuenta con titulo en documento fehaciente de fecha anterior, por lo que
se niega a perder su derecho a consecuencia de una deuda ajena” La falta de
uniformidad de criterios en las diferentes instancias judiciales ha sido destacada por la
doctrina también. Asi, ya en la década pasada se decia que “es una vieja discusion la
que hoy nos ocupa. Existen posiciones contrarias a nivel de la Corte Suprema, pues una
de las Salas le da preferencia al embargo inscrito, mientras que la otra lo hace, en linea
con la ejecutoria comentada, a la propiedad no inscrita, situacién que, por cierto, bien
amerita la convocatoria a un Pleno Casatorio”4.De igual manera, se ha sostenido que
la resolucion de la cuestion de fondo de la terceria de propiedad es “un problema
arduamente debatido, donde la doctrina y las decisiones de nuestra Corte Suprema no se
muestran uniformes, debido a la oscuridad del texto de la dltima parte del articulo 2022
del Codigo Civil”5. En sentido andlogo, se ha afirmado que “desde la vigencia del
Caodigo Civil de 1984 la solucién jurisprudencial fue durante muchos afios uniforme, y
se baso siempre en el articulo 2022, 2° parrafo del Codigo Civil. De esta manera se
entendié que el titulo de propiedad anterior, ain no inscrito, permitia levantar los
embargos inscritos. Puede decirse que la jurisprudencia en este sentido es mayoritaria.
No obstante, hace pocos afios se empezd a cuestionar esta interpretacién por cuanto se
dijo que la primacia debia tenerla el registro, en vista de que el titulo de propiedad no
inscrito es insuficiente para oponerse a un embargo inscrito”. Mdas recientemente,
respecto a la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil, se ha dicho que “esta
norma no tiene una interpretacion uniforme en la doctrina ni en la jurisprudencia (...)
El problema es mas grave porque la discrepancia de opiniones ha sido llevada al
Poder Judicial y existen un sinnimero de resoluciones en un sentido y en otro. Es decir,
sobre un problema tan importante no existe predictibilidad”. Considerando que el Pleno
Casatorio Civil, contemplado en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, se debe
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enmarcar dentro del proceso de uniformizacion de la jurisprudencia, que es un objetivo
fundamental del recurso de casacion tal como lo dispone el articulo 384 del Cédigo
Procesal Civil, la convocatoria a este Pleno Casatorio se encuentra justificada. Resulta
oportuno recordar que la figura de la casacion, y por ende su funcién de uniformizacién
explicitada por la ley, tienen también un respaldo constitucional, contemplado en el
articulo 141 de la Constitucion8.En este sentido, se ha sostenido enfaticamente que “no
solo la casacion se orienta Unica y exclusivamente al ejercicio de una funcién
nomofiléactica de defensa y conservacién del ordenamiento juridico, sino que ademas
busca la unificacion de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia (ver
el articulo 384 del CPC). Sobre el particular, SERRA DOMINGUEZ considera que la
finalidad esencial de la casacion es la unificacion de la jurisprudencia y que las demas
finalidades son secundarias™. Y esta necesidad de uniformizacion jurisprudencial se
funda en los principios de certeza y seguridad juridicalO, que indudablemente inspiran
nuestro ordenamiento juridico. En el presente caso, resulta que no existe uniformidad en
torno a la interpretacion de la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil. Existen
basicamente dos interpretaciones en sede judicial, cada una de las cuales conduce a
resultados diferentes al momento de emitir sentencia en los procesos de terceria de
propiedad que involucra bienes inscritos. En la resolucién de convocatoria a este VII
Pleno Casatorio Civil, se hizo referencia a las siguientes sentencias emitidas por esta
Suprema Corte: i) Cas. N° 3262-2001-Lima; ii) Cas. N° 2472-2001-Lima; iii) Cas. N°
1253-2002-Ica; iv)  3194- 2002-Ica; v) Cas. N° 3194-2002-La Libertad; vi) Cas. N°
2103-2006-Lima; vii) Cas. N° 909-2008-Arequipa; viii) Cas. N° 3687-2009-Cusco; ix)
Cas. N° 5532-2009-Lambayeque; x) Cas. N° 720-2011-Lima; xi) Cas. N° 2429-2000-
Lima; xii) Cas. N° 403-2001-Piura; xiii) Cas. N° 333-2003-Lambayeque; xiv) Cas. N°
4448-2010-Arequipa; xv) Cas. N° 1117-2011-Lima; xvi) Cas. N° 5135-2009-Callao. En
todas estas decisiones judiciales, se aprecia que el nacleo de su analisis radica en la
interpretacion de la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil. Asi, puede decirse
que la ratio decidendi de estas sentencias depende de tal interpretacion. Los obiter dicta
que estas decisiones puedan tener, en ningun caso versan sobre el contenido normativo
de dicho articulo. La “médula” de lo decidido por los jueces supremos, en estos casos,
siempre dependen de la lectura que hacen del articulo en mencion. Es oportuno agregar
también que este es el enfoque de la doctrina que se ha ocupado de analizar estas
sentencias en casacion, la cual se ha mostrado conforme al sefialar que la ratio decidendi
debe circunscribirse a la interpretacion de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo
Civil. De este modo, la doctrina no ha planteado la posibilidad de que la cuestion de
fondo de los procesos de terceria de propiedad sobre bienes inscritos deba resolverse al
margen de lo dispuesto en este dispositivo legal. La interpretacion de este es
simplemente  determinante para la resolucion de estos procesos. Il
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. 111.1 EI problema central es la determinacion
del sentido mas apropiado para la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil. Este
Pleno Casatorio no pretende efectuar disquisiciones teoricas y/o doctrinarias que
resultan ajenas a la cuestion central que es objeto de analisis. Por el contrario, se cefiira
estrictamente al analisis de los puntos centrales que han sido materia de controversia en
la jurisprudencia y en la doctrina, expresando las razones por las cuales acoge cierto
planteamiento en desmedro de otro. Para tal fin, este Alto Tribunal efectuara una suerte
de dialogo critico con los principales planteamientos doctrinales que se han esbozado en
torno a la cuestion de fondo de los procesos de terceria de propiedad sobre bienes
inscritos, evitandose en todo momento ‘“citas doctrinarias y jurisprudenciales
innecesarias o poco relevantes”13, puesto que se quiere evitar “el empleo innecesario de
elementos argumentativos”14. Por lo demaés, ya la doctrina ha hecho un reclamo en este
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sentidol15, cosa que se considera ciertamente atendible. Conforme a lo ya expuesto, nos
hallamos ante un asunto de oponibilidad de derechos de naturaleza diversa. Asi es,
mientras que, por un lado, se tiene al acreedor garantizado con embargo inscrito, de otro
lado, se tiene al propietario no inscrito. Se trata, entonces, de verificar solamente cudl
derecho subjetivo debe prevalecer o resultar oponible frente al otro, segin nuestro
ordenamiento juridico. Notese que no se trata de ventilar si los derechos (en conflicto)
efectivamente existen 0 no. No se trata de establecer si existe 0 no un derecho de
crédito. Tampoco se trata de establecer si existe 0 no un derecho real de propiedad. La
cuestion es diferente, solo se busca establecer qué derecho debe prevalecer en caso de
conflictol6. Por ende, resulta un error de perspectiva pretender incluir analisis
probatorios sobre el derecho de propiedad o la posesion en este problema. No se trata,
cabe reiterarlo, de establecer si un derecho existe 0 no. La cuestion principal es un
asunto de oponibilidad de derechos. Este mismo enfoque ha sido planteado por la
doctrina procesal que se ha ocupado del tema, cuando precisa que, por lo general, el
tema de fondo en una terceria no es el relativo a la prueba del derecho alegado por el
tercerista, sino fundamentalmente si ese derecho, de haberlo, es oponible o no al
acreedor ejecutante, lo cual se resuelve con normas de derecho sustantivo, y no con
normas procesales. Ahora bien, es interesante notar como los Jueces Superiores de la
Republica han planteado el problema en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil del afio
2012: “Formulacion del problema: ;El derecho de propiedad no inscrito alegado en un
proceso de terceria de propiedad vence al embargo inscrito? Primera ponencia: el
derecho de propiedad no inscrito alegado en un proceso de terceria vence al embargo
inscrito, pues al tratarse de derechos de distinta naturaleza (real y personal) se aplican
las disposiciones del Derecho comin, que dan prioridad a los derechos reales.
Segunda ponencia: el derecho de propiedad no inscrito no es oponible al embargo
inscrito. Deben prevalecer los principios registrales de buena fe y prioridad en el
tiempo, toda vez que cuando se inscribié el embargo no aparecia inscrito el titulo del
tercerista. De acuerdo al articulo 1135 del Cédigo Civil, que constituye una norma de
derecho comun, el principio de prioridad en el tiempo determina la preferencia en el
derecho”. Como se puede apreciar, aqui también se delimita el problema a una cuestion
de oponibilidad (no determinacion de existencia) de derechos de naturaleza diversa. La
cual, segin nuestro Codigo Civil, se debe resolver aplicando la segunda parte del
articulo 2022 del Codigo Civil. Las opiniones desarrolladas en nuestra doctrina, pese
a discrepar radicalmente en sus soluciones, coincide plenamente en sefialar que el
problema de fondo de la terceria de propiedad es determinar la preferencia entre un
derecho de crédito y un embargo. Un asunto de oponibilidad. Asi, una doctrina que ha
defendido la postura de la propiedad no inscrita sefiala que “se reconoce normalmente
que los unicos derechos obligacionales (o ‘no reales’, da o mismo) inscribibles son los
que se originan del contrato de arrendamiento, contrato de opcion y embargo judicial.
Sin embargo, los dos primeros tienen su propia horma de proteccion frente a terceros
(articulos 1708-1 y 2023 del CC). Siendo ello asi, el segundo parrafo del articulo 2022
en la practica se refiere especificamente a la hip6tesis de conflicto entre la transferencia
de propiedad no inscrita y el embargo inscrito”. Otra doctrina, que ha defendido con
fuerza la primacia del embargo, concluye que el problema sustantivo de la terceria de
propiedad “se reduce a determinar la interpretacion mas adecuada para el segundo
parrafo del citado articulo 2022”. II1.2. La inaplicabilidad de la primera parte del
articulo 2022 del Cddigo Civil. Un sector minoritario de la doctrina ha postulado que el
embargo inscrito tiene naturaleza de derecho real, de manera que el conflicto en
cuestion podria resolverse de conformidad con lo dispuesto en la primera parte del
articulo 2022 del Cddigo Civil. Asi, algunos autores han expresado lo siguiente: El
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embargo, por recaer en un inmueble, tiene la calidad de “derecho inmobiliario” de
conformidad con el inciso 10 del articulo 885 del Codigo Civil, de manera que “el
embargo es un derecho de caracteristicas reales antes que personales, lo que impide la
aplicacion del articulo 2022, parrafo final, del Codigo Civil”. Hace poco, en esta misma
linea de razonamiento, se ha expresado que “el articulo 881 del Codigo Civil califica
como derechos reales los regulados en otras leyes. ¢Esta legalmente regulado el derecho
que deriva de un embargo?: si. ¢Recae sobre un bien?: si. ElI que el embargo sea
derecho accesorio porgue tiene causa o deriva de un derecho de crédito no le priva de
tener una proyeccion o expresion como derecho real; es decir, sobre un bien. También
la hipoteca deriva de deuda propia o ajena. Es mas: a los fines del inciso 10, articulo
885, el embargo es un derecho sobre un inmueble inscribible en el Registro. Ocurre una
situacion semejante a la del arrendamiento inscrito, que es oponible al nuevo adquirente
(art. 1708 del CC) aunque es un derecho contractual. De una u otra forma, aunque de
distinta fuente, tanto la hipoteca como el embargo inscrito son gravdmenes que pesan
sobre inmuebles y que los persiguen sin importar el propietario”. La naturaleza de
derecho real del embargo ha sido defendida por la doctrina segtin la cual “la fuente legal
de este derecho o el hecho de provenir de un mandato judicial no enerva en lo absoluto
la conclusion. ¢Acaso la propiedad es  menos propiedad y derecho real cuando
proviene de la usucapién y no de un contrato, o cuando deriva de la adjudicacion
judicial luego del remate y no de la compraventa? Es evidente que la ley define la
estructura del derecho, pero ella puede emerger de cualquier causa valida. EI embargo
da lugar a un derecho real sobre el bien afectado, sujeto a las condiciones del mandato
judicial. Es una garantia temporal al servicio de la sentencia que resuelva el reclamo del
acreedor”. La opinion de este Alto Tribunal es diferente. No cabe equiparar al embargo
con un derecho real. El argumento basado en el inciso 10 del articulo 885 del Cddigo
Civil ha sido criticado incluso por la doctrina defensora del crédito inscrito. Asi, se
argumenta que los derechos no pueden ser catalogados como bienes en sentido propio,
de tal manera que no puede técnicamente sostenerse que la propiedad puede recaer
sobre derechos. Asi las cosas, el embargo, si es concebido como un derecho, no podria
ser catalogado como un bien rigurosamente hablando, por lo que no cabe considerar que
tiene rasgos de un derecho real por tener la calidad de bien: “(...) el derecho de
propiedad no puede recaer, a su vez, sobre ningun derecho subjetivo. Los derechos
subjetivos (y, en general, las situaciones juridicas de ventaja, a las que me referiré
dentro de poco) no tienen la calidad de bienes, como lo puede tener un auto, un cuadro
artistico, un predio, una marca o un invento, razon por la cual no pueden tampoco ser
objeto de los derechos de propiedad. De inmediato, un lector avisado dird que traiciono
la definicion de bienque estaria proporcionando el Cadigo Civil. Pues no, en absoluto.
Por el contrario, siempre teniendo en cuenta la letra de la ley, sostengo que la
interpretacion extensiva del término bien que consta en los listados mencionados
[articulos 885 y 886 del Cadigo Civil y articulo 4 de la Ley N° 28677], es una necesidad
ineludible. Asi, se tiene que concluir que — en dichos listados— el legislador emplea la
palabra bien  en un sentido muy lato y, por lo tanto, poco técnico. Esta interpretacion
la impone la innegable diferencia que existe entre los conceptos de situacion juridica,
titularidad y propiedad”. Estas consideraciones encuentran respaldo en la doctrina
europea que postula lo siguiente: “objeto de los derechos no pueden ser otros derechos,
que seria errado calificar como bienes. En efecto, desde hace algin tiempo la doctrina
ha venido rechazando la categoria de los derechos sobre derechos, cuya inconsistencia
denuncia, observando que el objeto de un derecho no puede ser otro derecho, sino el
bien que es el objeto de este”. De otro lado, si se postula que el embargo es un derecho
real, se coloca incorrectamente en la penumbra al rol que, en este problema, cumple el
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derecho de crédito. Cuando se enfrentan el embargo y la propiedad no inscrita, no puede
quitarse del analisis al crédito. Detrds de todo embargo, existe un crédito
necesariamente. EI embargo tiene un papel, a todas luces, secundario o0 complementario
de cara al crédito. No tiene un rol protagénico. En consecuencia, cuando se enfrenta el
embargo inscrito a la propiedad no inscrita, es el crédito el que, en verdad, se termina
enfrentando al derecho real no inscrito. 111.3. La inaplicabilidad de otras normas
con rango de ley. Pese a que la jurisprudencia y la doctrina, de forma practicamente
unanime, han establecido que la cuestion sustancial a dilucidar es la interpretacién de la
segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil, alguna doctrina ha sostenido que el
problema bajo analisis se puede resolver aplicando otras normas juridicas. Esta posicion
sefiala que “existen 18 normas que expresamente favorecen al propietario no inscrito en
el debate que se trata de resolver mediante el VII Pleno Casatorio Civil, referido a la
cuestion de fondo en los procesos de terceria de propiedad que involucran inmuebles
inscritos”. Tales dieciocho normas serian las siguientes: Una norma de la Constitucion:
articulo 70. Seis normas del Codigo Procesal Civil28: articulos 100, 533, 535, 624,
642 y 656. Una norma del TUO del Coédigo Tributario: articulo 102. Una norma de la
Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva: articulo 20.2. Una norma del Codigo de
Procedimientos Penales: articulo 94. Dos normas del Codigo de Procedimientos
Penales: articulo 302 y 308. Dos normas del Cddigo de Justicia Militar-Policial:
articulos 335 y 351. Dos normas del Cédigo Civil: articulos 1584 y 2022. Una norma
del Decreto Legislativo N° 299: articulo 11. Una norma del Decreto Legislativo 1177:
Primera Disposicion Complementaria y Final. El rol que corresponde al articulo 70 de
la Constitucion sera analizado en el apartado siguiente. En este punto, el analisis versara
sobre la pertinencia de las otras diecisiete normas que tienen rango de ley. De
inmediato, debe resaltarse que el problema en cuestion trata de un tipo especial de
conflicto de derechos. Por consiguiente, la norma aplicable debe tener como supuesto
de hecho un conflicto entre derechos subjetivos sobre un mismo bien, o sea una
hipotesis en la cual dos partes aleguen, u opongan entre si, derechos subjetivos sobre
un mismo bien, derivados de un mismo “causante”. La consecuencia juridica, entonces,
debe indicar qué derecho subjetivo debe primar, imponerse o resultar oponible frente al
otro. Asi las cosas, el supuesto de hecho de una norma que resuelve conflicto de
derechos deberia aludir a, por lo menos, tres partes: el “transmisor” o “causante” comun
y los “adquirentes” o “causahabientes” enfrentados. Ejemplos tipicos de normas que
resuelven conflictos de derechos, los tenemos en los articulos 1135 y 1136 del Cédigo
Civil, que se refieren a conflictos de derechos de crédito sobre un mismo bien. Ambas
normas, en sus respectivos supuestos de hecho, aluden a un “transmisor” o “causante”
comun, en este caso el deudor, y a los “adquirentes” o “causahabientes” en conflicto, en
este caso los acreedores enfrentados. Es el caso, sin embargo, que trece de las diecisiete
normas mentadas no tienen como supuesto de hecho un conflicto de derechos
subjetivos. Los supuestos de hecho de estas normas, si se observan con cuidado, no
aluden a un “transmisor” o “causante” comun, ni tampoco a “adquirentes” o
“causahabientes” en conflicto. Al respecto, se ha apuntado que “el articulo 100 del
Cadigo Procesal Civil (CPC) regula, via remisién, la legitimidad para obrar de los
terceros para intervenir en un proceso. El articulo 533 del CPC se refiere a la
legitimidad para obrar de las partes en los procesos de terceria. El articulo 535 del CPC
no hace mas que normar la admisibilidad de la demanda de terceria. La legitimidad para
obrar pasiva en los procesos cautelares es objeto de regulacion en el articulo 624 del
CPC. Una vez mas, esta legitimidad, ahora en materia de medida cautelar de embargo,
es objeto delos articulos 642 y 656 del CPC (cuando se refiere al sucesor). Por ltimo,
la legitimidad para obrar en las medidas cautelares, enmarcadas en un procedimiento
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administrativo o proceso penal, también es lo que se regula en los articulos 102 del
TUO del Codigo Tributario, 20.2 del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion
Coactiva, 94 del Cddigo de Procedimientos Penales, 302, 308 del Cddigo Procesal
Penal, 335 y 351 del Codigo de Justicia Militar Policial”. Efectivamente, estas trece
normas no tienen como supuesto de hecho a un conflicto de derechos subjetivos sobre
un mismo bien, por lo que se entiende que en su consecuencia juridica no establezcan
una oponibilidad de un derecho subjetivo frente a otro. Cuando una norma indica que el
acreedor puede embargar los bienes del deudor, la misma estd haciendo referencia
simple y Ilanamente a dos partes en el marco del Ilamado principio de responsabilidad
patrimonial. No se refiere a un conflicto entre “causahabientes” que tienen un
“causante” comun. Obsérvese que cuando se dice que “el acreedor puede embargar los
bienes que son de su deudor”, se hace referencia a dos partes, no a tres, como
corresponderia en una auténtica norma que regula conflictos de derechos. En ese orden
de ideas, no es posible compartir la opinién segun la cual el “crédito es  un derecho
patrimonial que faculta al acreedor a ejecutar (embargar y rematar) los bienes de su
deudor para satisfacer la prestacion adeudada, pero jamas se permite que ello ocurra
respecto de los bienes de terceros, que son extrafios a la obligacion. La justificacion es
de sentido comun, que actualmente parece escasear, pues la libertad contractual permite
vincular a la persona que celebra el contrato, por virtud de su autonomia privada, pero
no a los sujetos ajenos. Lo mismo ocurre con las obligaciones legales, en tanto la ley
individualiza al deudor”. En efecto, el principio de responsabilidad patrimonial no es un
principio o norma relativa a la solucion de un conflicto de derechos. Universalmente se
reconoce que el deudor responde de sus obligaciones con su patrimonio, pero de este
principio no se puede deducir ninguna solucidon necesaria para el conflicto entre
derechos subjetivos. El principio de responsabilidad patrimonial regula el alcance de la
responsabilidad del deudor, no dirime conflictos o “colisiones” entre derechos
subjetivos. Ahora bien, esta Corte Suprema comparte la siguiente opinion:
“considerando la -mé&s que obvia- idea segun la cual las normas procesales o de derecho
publico no tienen como funcion resolver cuestiones sustantivas de derecho privado, es
facil percatarse de que ninguna de las referidas 13 de normas tiene (ni podria tener, dada
su naturaleza procesal o publica) por objeto dirimir el especifico conflicto material o
sustantivo que es objeto de nuestra preocupacion”. Cabe precisar que, para esta Corte, el
argumento decisivo para no aceptar el argumento que sostiene que hay dieciocho
normas que claramente resuelven el conflicto de derechos materia de este caso, es que
trece de ellas no regulan realmente un conflicto de derechos sustantivos derivados de un
“causante” comun. En este Pleno Casatorio se resolvera un particular conflicto de
derechos: el que enfrenta al crédito del acreedor con embargo inscrito y al derecho de
propiedad no inscrito del tercerista demandante en un proceso de terceria. El articulo
1584 del Codigo Civil si regula un supuesto  de conflicto de derechos, en el marco de
un contrato de compraventa con reserva de propiedad. La segunda parte de esta norma
hace referencia al caso de bienes inscritos, que es lo que acad importa. Este precepto
establece que la reserva de la propiedad es oponible a terceros siempre que el pacto
haya sido previamente inscrito. Es decir, el conflicto de derechos en cuestion se dirime
en favor de la inscripcién registral. Por consiguiente, llama la atencion que se haya
invocado al articulo 1584 del Codigo Civil como una norma que supuestamente
favorece a la propiedad no inscrita, cuando en realidad es todo lo contrario, puesto que
expresamente resuelve el conflicto de derechos en base a un criterio registral. De este
modo, por ejemplo, si los acreedores del comprador pretenden ejecutar los bienes
materia de la compraventa, el vendedor estara interesado en que esto no suceda puesto
que, si no se ha terminado de cancelar el precio respectivo, todavia conserva en su
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patrimonio la propiedad sobre tales bienes. En el caso de bienes registrados, el vendedor
podra realizar este interés siempre que el pacto de reserva de propiedad haya sido
inscrito previamente. Sin embargo, es facil notar que el articulo 1584 del Cédigo Civil
se refiere a un conflicto muy especifico entre crédito y propiedad. Asi es, esta norma
solamente aplica cuando se enfrentan un derecho de crédito y un derecho de propiedad
en el marco de una compraventa con reserva de propiedad. Fuera de este marco, tal
norma es inaplicable. Mal puede decirse, en consecuencia, que el enfrentamiento entre
acreedor embargante y tercerista que no ha inscrito su propiedad se debe resolver, por
regla general, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1584 del Codigo Civil.
Esto mismo sucede con el articulo 11 del Decreto Legislativo 299. Si bien regula un
conflicto de derechos, se refiere solo a aquel conflicto que se enmarque en un contrato
de arrendamiento financiero. Fuera de este ambito, esta regulacion no es aplicable. En
tal sentido, tampoco puede afirmarse que el enfrentamiento entre acreedor embargante y
tercerista que no ha inscrito su propiedad se debe resolver, por regla general, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 299. Idéntica es
la situacion de la Primera Disposicion Final y Complementaria del Decreto
Legislativo 1177, vya que se refiere Gnicamente al arrendamiento de inmuebles
destinados para vivienda y a los contratos que se suscriban bajo este decreto (articulo 2
del Decreto Legislativo 1177). Fuera de este ambito, no es aplicable dicha disposicion
final y complementaria. No es correcto postular, entonces, que el conflicto entre crédito
inscrito y propiedad no inscrita se deba resolver, por regla general, aplicando alguna
norma de este decreto. Por ultimo, se ha sefialado que la modificacion del articulo 7.4
de la Ley N° 28364, sobre el contrato de capitalizacion inmobiliaria, es una norma que
expresamente favorece al propietario no inscrito en los procesos de terceria de
propiedad36. No obstante, este dispositivo solo hace referencia a un conflicto de
derechos en el marco de un Contrato de Capitalizacion Inmobiliaria. Fuera de este
ambito, el articulo 7.4 no resulta aplicable. A mayor abundamiento, Ilama la atencion
que se invoque esta norma, que establece que en virtud del Formulario que contiene el
Contrato de Capitalizacion Inmobiliaria (FUCI) se puede levantar embargos que se
hayan trabado sobre el inmueble materia del contrato, puesto que el articulo 5.3 de esta
misma ley establece expresamente que el FUCI debe inscribirse obligatoriamente en el
Registro de Predios de la SUNARP. A juicio de este Alto Tribunal, se impone una
interpretacion sistematica de los articulos 5.3 y 7.4 de la Ley N° 28364, de tal suerte que
se tendria que concluir que la inscripcién del FUCI es necesaria para que este sea
oponible a los acreedores embargantes. La inscripcion no es constitutiva de derechos,
pero si es una inscripcién de oponibilidad. Los derechos entre las partes del Contrato de
Capitalizacion Inmobiliaria surgen por la sola suscripcién del FUCI. Empero, si
pretenden oponer sus derechos a terceros, el FUCI debe encontrarse previamente
inscrito. Sostener lo contrario, implicaria negar sentido al caracter obligatorio de la
inscripcion. 'Y contra esta conclusion, no cabe argumentar que se trata de una
inscripcion propia de un sistema registral obligatorio, de tal manera que la ausencia de
inscripcion no repercute en la constitucién u oponibilidad de los derechos en cuestion.
Para que fuese asi, se requeriria la presencia de una sancion legal en caso de
inobservancia de la inscripcion. Estas sanciones son la caracteristica esencial de estos
sistemas37. Ocurre, sin embargo, que no existe una sancién legal o una norma legal que
prevea las sanciones a la falta de la inscripcién aludida en el articulo 7.4. De las
diecisiete normas que se invocan para resolver el conflicto de derechos materia de este
Pleno Casatorio, resulta pertinente solo una, la que siempre ha sido considerada la
Unica norma aplicable y pertinente para el caso que ahora nos ocupa: el articulo 2022
del Cddigo Civil, segunda parte, misma que ha sido objeto de dispares interpretaciones
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en doctrina y jurisprudencia, lo que precisamente ha justificado la convocatoria a este
Pleno Casatorio Civil, como ya se ha mencionado. No resultan aplicables, en
consecuencia, las otras normas legales referidas, puesto que el radio de accion de estas
es bastante limitado, regulando especiales conflictos de derechos. Como ya se
expresd, el supuesto que aqui interesa es aquel donde un acreedor traba embargo
judicial sobre un bien inmueble que en el registro publico aparece como si todavia fuese
propiedad de su deudor, pero que previamente ya fue transferido a un tercero, quien no
ha inscrito su derecho. A este caso no es aplicable el articulo 1584 del Cédigo Civil,
puesto que este solo regula un conflicto de derechos en el marco de un contrato de
compraventa con reserva de propiedad. De igual forma, no es aplicable el articulo 1708
del Cdédigo Civil, dado que este regula un conflicto de derechos solo en el &mbito de los
contratos de arrendamiento. El articulo 2023 del Cddigo Civil no es pertinente tampoco,
puesto que esta norma no dirime conflictos de derechos que no pertenezcan al ambito de
los contratos de opcion. El articulo 7.4 de la Ley N° 28364, interpretado
sistematicamente con el articulo 5.3 de la misma ley, Unicamente se refiere al contrato
de capitalizacion inmobiliaria, no aplicando esta norma para supuestos ajenos a tal
contrato. Si bien todas estas normas se refieren a conflictos de derechos que se
solucionan privilegiando la inscripcion registral, ninguna de ellas puede tomarse como
regla general para resolver directamente el conflicto entre un acreedor embargante y un
adquirente del derecho de propiedad que no ha inscrito, ya que su &mbito de aplicacion
es demasiado limitado. Igual ocurre con el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 299,
que si bien soluciona un conflicto de derechos dejando de lado la inscripcion registral,
no es menos cierto que su radio de accion no abarca mas que los contratos de
arrendamiento financiero y aquellos que se suscriban bajo el Decreto Legislativo N°
1107. Este articulo 11 no puede, por tanto, constituirse como regla general para
solucionar el problema que ahora nos ocupa. I11.4 Los aspectos supra-legales del
problema: el debate sobre el rol que le corresponde al articulo 70 de la Constitucion y
al articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. 11.4.1 El

amparo supra-legal del crédito y de la propiedad. Se ha dicho que la propiedad no
inscrita debe imponerse al embargo inscrito, toda vez que el derecho de propiedad
ostenta la proteccion constitucional que le corresponde a un derecho fundamental. En
tal sentido, se trataria del enfrentamiento entre un derecho que tiene la calidad de
fundamental (articulo 70 de la Constitucion) y humano (articulo 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), frente a otro que no tiene esta calidad. Bajo este
orden de ideas, se ha opinado lo siguiente: “(...) es preciso establecer que la propiedad
es un derecho real y, sobre todo, es un derecho que ha merecido el reconocimiento
constitucional. El articulo 2 en su inciso 16 sefiala que la propiedad es un derecho
humano. Pero lo méas importante es que segun el articulo 70 de la citada Constitucion el
derecho de propiedad es inviolable”. De igual forma, se sostiene que “no se entiende la
razon por la que el supuesto derecho constitucional de crédito es preferente al de
propiedad, pues el articulo 70 de la Constitucion establece exactamente lo contrario:
la propiedad es inviolable. No hay forma de obviar esta terminante disposicion
constitucional”. Es mas, se precisa que en el problema bajo analisis, el enfrentamiento
es entre la propiedad no inscrita y una medida judicial, el embargo, que no tiene ni
siquiera la calidad de derecho. Esta doctrina invoca otro argumento mas, nada menos
que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, se afirma
que resulta pertinente “el Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de fondo del 07/09/2004,
cuya doctrina establece que el titulo de propiedad preexiste a la inscripcién, por lo que
un mandato judicial arbitrario debe anularse cuando se acredita el derecho del titular
conforme a las reglas civiles”. Para esto, se cita el fundamento 219 de esta sentencia, el
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cual expresa: “Por lo que toca al automdvil que conducia al sefior Tibi cuando fue
detenido, si bien se trata de un bien mueble registrable, este registro es necesario para el
solo efecto de la oponibilidad ante el reclamo de los terceros que pretenden tener algun
derecho sobre el bien”. Sobre el particular, se afirma que el criterio registral invocado
en este fundamento no es aplicable al problema cuestion porque “el embargo no es un
derecho sobre el bien, ni puede serlo, conforme se explica en el texto principal”. No
escapa al criterio de este Tribunal Supremo que esta doctrina incurre en una
contradiccion de no escasa importancia. Como ya se ha indicado, anteriormente esta
doctrina no dudoé en sefialar que la terceria de propiedad tiene como cuestion de fondo
un conflicto de derechos que se resuelve de conformidad con lo estipulado en la
segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil44. Luego, sin dar las explicaciones del
caso, se postula que no se trata de un conflicto de derechos, sino de un conflicto entre
un derecho fundamental y una medida judicial provisional, que no es un derecho45.
Mas recientemente, se cambia sustancialmente de opinién otra vez y sin explicar la
razon, indicandose que el problema materia de este Pleno Casatorio se resuelve segun lo
dispuesto en la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil46, o sea se afirma que
se trata de un conflicto de derechos. Como ya se ha dejado establecido, esta Corte
Suprema no considera que se trate de un enfrentamiento o “colision” entre propiedad
no inscrita y una mera medida judicial provisional (embargo). Se trata de un conflicto
de derechos. En este mismo orden de ideas, se ha afirmado que “nuestra doctrina y
jurisprudencia (incluso la que falla en favor de la propiedad no inscrita) tienen claro que
el embargo inscrito no es mas que una manifestacion del derecho de crédito. Hay que
recordar que el embargo carece de sustantividad propia, pero de esto no se deduce que
deba ceder ante la propiedad no inscrita. Todo lo contrario, la carencia de sustantividad
del embargo no hace sino confirmar la aplicabilidad de la segunda parte del articulo
2022 del Codigo Civil a la cuestion de fondo de los procesos de terceria de propiedad.
Si el embargo carece de sustantividad propia, es porque representa al derecho de
crédito”. No debe olvidarse que “la esencia de las instituciones procesales, en
consecuencia, no es otra que ser instrumento —de caracter necesario— para la efectiva
realizaciéon de las situaciones juridicas materiales”48. En consecuencia, no puede
entenderse al embargo de forma separada, independiente o “divorciada” del derecho de
crédito del acreedor que ha embargado. Por esta misma consideracién, como se
recordara, no se acepta considerar que estamos ante un conflicto entre dos derechos
reales, de tal suerte que es aplicable la primera parte del articulo 2022 del Cédigo Civil.
De otro lado, entendiendo que nos hallamos ante un conflicto de derechos, no resulta
exacto sostener que sélo uno de ellos tiene proteccién constitucional y la calidad de
derecho humano, porque el derecho de propiedad previsto en la Constitucion y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos sobrepasa, por mucho, el mero
sentido civil de este derecho real. Sobre el particular, se ha expresado que “el derecho
real de propiedad regulado en nuestro Codigo Civil se circunscribe también a un tipo
especifico de derecho real privado que recae sobre cosas corporales, muebles o
inmuebles. En cambio, el articulo 70 de nuestra Constitucion, tal como sucede con el
articulo 14 del GG [Ley Fundamental de la RepuUblica Federal de Alemania],
forzosamente debe entenderse en un sentido mas amplio, de modo que abarque por
igual a los derechos subjetivos patrimoniales en general, entre los cuales destaca —qué
duda cabe— el crédito”49. De este modo, se concluye que “el derecho de crédito y el
derecho de propiedad, civilmente entendidos, tienen amparo constitucional en el
articulo 70 de nuestra Constitucion, asi como tutela internacional en el articulo 21 de la
Convencidn. Se incurre en una inexactitud muy grave si se piensa que el tercerista de
propiedad es el Unico protegido por estos dispositivos normativos. El acreedor
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embargante, al ser titular de un derecho de crédito, también se encuentra protegido por
tales dispositivos”. En idénticos términos se ha expresado la doctrina que opina lo
siguiente: “Conforme al articulo 70 de la Constitucién, la proteccion de la propiedad no
se limita al dominio civil como derecho sobre bienes, sino que se extiende al total de
derechos patrimoniales que corresponde a una persona. La inviolabilidad de la
propiedad constitucional es una pieza clave del régimen econdmico de mercado. Este
régimen requiere proteger todo el patrimonio de las personas, incluyendo el domino
civil, sus desmembraciones y por supuesto otros derechos como los créditos y los
embargos que los garantizan. El sistema de libertades no funciona solo con la cautela de
los predios, mucho menos solo con la atencién a la vivienda, sino con la seguridad de
que todo titulo patrimonial serd amparado. En tal sentido, si se tratara de la disputa entre
el propietario civil de un bien y el titular de un embargo sobre un bien, ambos son
derechos constitucionales, ninguno es mejor que el otro”. Efectivamente, el derecho de
crédito se encuentra abarcado por el derecho de propiedad, entendido este en un sentido
constitucional y de derecho humano. Este sentido de tal derecho ya ha sido destacado
por la més acreditada doctrina europea, a la luz de sus cartas constitucionales. Asi es, se
indica que el derecho de propiedad regulado en el Codigo Civil (BGB) “se circunscribe
a un tipo especial de derecho real privado que se refiere a las cosas” y tal regulacion se
refiere, “en igual medida, a las cosas muebles y a las cosas inmuebles”. De modo
distinto, el derecho de propiedad previsto en la Constitucion germana “contiene una
garantia constitucional de la propiedad, como institucién juridica (garantia
institucional), y un derecho de libertad del ciudadano frente al Estado”. La regulacion
constitucional del derecho de propiedad “va mucho mas alla” que la regulacion del
Cddigo Civil, dado que “asegura tanto la propiedad sobre cosas, como, sencillamente,
los derechos subjetivos privados de caracter patrimonial y las posiciones juridico-
publicas préximas a los derechos privados, contra una intromision del Estado
demoledora de la utilidad privada del derecho subjetivo en favor de su vinculacion
social”. Este sentido ha sido adoptado por nuestro Tribunal Constitucional en una
decision que constituye un referente al respecto: la sentencia recaida sobre el
Expediente N° 0008-2003-Al/TC, pronunciada el 11 de noviembre de 2003. El
fundamento 26 de esta resolucion senala: “Tal como se establecio en el histérico caso
Campbell vs Holt, el concepto constitucional de la propiedad difiere y, mas ain, amplia
los contenidos que le confiere el derecho civil. Asi, mientras que en este ultimo el
objeto de la propiedad son las cosas u objetos materiales susceptibles de valoracion,
para el derecho constitucional la propiedad no queda enclaustrada en el marco del
dominio y de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la pluralidad in
totum de los bienes materiales e inmateriales que integran el patrimonio de una persona
y que, por ende, son susceptibles de apreciacion econdémica”. Igual camino ha seguido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia de fondo del caso
Baruch Ivcher Bronstein contra Perl, de fecha 6 de febrero de 2001, en cuyo
fundamento 122, se explica el sentido que posee el término “bienes”, el cual es
empleado en el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
“Los bienes pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor”. La doctrina especializada ha
dicho, sobre este punto, lo siguiente: “El articulo 21 esta estructurado sobre la
proteccion de una relacion de uso y goce que tiene el sujeto que detenta la propiedad
respecto de bienes. Por lo tanto, en primer lugar corresponde definir qué se entiende por
bienes en los términos del articulo 21. En ese sentido, la Corte CIDH ha establecido
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que los bienes pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asi
como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho
concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e
incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor”. Por tanto, los
derechos subjetivos que se enfrentan en el conflicto que ahora estudiamos, tienen, por
igual, proteccion constitucional y tutela como derechos humanos. Mal puede, en
consecuencia, pretenderse extraer una solucion de articulo 70 de la Constitucion o del
articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, puesto que ambas
normas tutelan al propietario y al acreedor de igual manera. La solucién a la cuestion
de fondo de los procesos de terceria de propiedad, debe buscarse en normativa de
rango legal, no supra-legal. 111.4.2 El rol del fundamento 219 del caso Tibi vs.
Ecuador en la resolucion del problema de este Pleno Casatorio Civil. Luego de haber
refutado la idea segun la cual la propiedad no inscrita debe imponerse al crédito
(representado por un embargo) inscrito por aplicacion del articulo 70 de la
Constitucién y del articulo 21 de la Convencion, una doctrina que ha defendido la
primacia del crédito inscrito, ha utilizado la propia jurisprudencia invocada por la
defensa de la propiedad no inscrita, para la defensa de su propia tesis. En otras
palabras, si la doctrina defensora de la propiedad no inscrita invocé la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Tibi vs. Ecuador para
argumentar en su favor, ha sucedido que la doctrina defensora del crédito ha refutado
esta argumentacion y, por el contrario, ha terminado sosteniendo que dicha sentencia no
hace mas que beneficiar la postura del crédito inscrito. EI meollo de esta discrepancia se
encuentra en el ya referido fundamento 219 de la sentencia del caso Tibi vs Ecuador,
segun el cual el acto de inscripcion registral “es necesario para el solo efecto de la
oponibilidad ante el reclamo de los terceros que pretenden tener algun derecho sobre el
bien”. Sobre esta idea, se procede a argumentar en favor del crédito inscrito en los
siguientes términos: “Como se puede observar, la Corte Interamericana claramente
sefiala que un derecho de propiedad no inscrito carece de oponibilidad frente a terceros.
Ciertamente nadie que defienda la postura del acreedor embargante, en los procesos de
terceria de propiedad, ha negado la titularidad del derecho del tercerista. En estos
procesos no se trata de ventilar titularidades sobre derechos patrimoniales, sino que se
trata de establecer justamente la oponibilidad. Es legitimo, en consecuencia, decir que
esta sentencia de la Corte Interamericana no hace mas que respaldar la tesis que
favorece al acreedor embargante. Y, ademas, no resulta ocioso reiterarlo, el derecho de
crédito también se encuentra protegido directamente por el articulo 70 de la
Constitucion y el articulo 21 de la Convencién”. No puede negarse que el fundamento
219 de la sentencia del caso Tibi vs. Ecuador se refiere a un conflicto de derechos,
indicando que el conflicto debe dirimirse en base a un criterio registral. Hay que
reconocer también que no es acertada la doctrina, ya citada, que ha pretendido
desaplicar este fundamento alegando que no estamos ante un conflicto de derechos, sino
ante la colision de un derecho frente a una medida judicial provisional. Es menester
recalcar que estamos ante un conflicto de derechos de naturaleza diversa. Sin embargo,
no se puede compartir la opinién que considera que dicho fundamento respalda
directamente la postura del acreedor embargante frente al propietario no inscrito. Y aqui
este Supremo Tribunal no incurre en ninguna contradiccién. Por el contrario, no escapa
al criterio de este Colegiado que el fundamento 219 de la sentencia del caso Tibi vs.
Ecuador, si bien favorece la inscripcion registral como criterio dirimente de conflicto de
derechos, no es mas que un obiter dicta. La razon por la que esto es asi es bastante
simple: el caso Tibi vs Ecuador no versa sobre un caso de terceria de propiedad, ni de
conflicto de derechos entre sujetos privados. El caso resuelto por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos es esencialmente diverso: se refiere a la
responsabilidad internacional de un Estado (Ecuador) por la indebida privacién de
libertad del ciudadano francés Daniel David Tibi. Si bien este caso involucra la
propiedad privada, no es menos cierto que un conflicto de derechos privados no es
materia de este caso. Consecuentemente, el fundamento 219 de la sentencia respectiva
estd lejos de constituir una ratio decidendi y, por eso mismo, no puede resultar
determinante para establecer una regla general vinculante sobre los conflictos de
derechos. Por tales razones, no cabe mas que ratificar la idea ya expuesta, segun la cual
la normativa constitucional y de derechos humanos no establece explicitamente ninguna
primacia de alguno de los derechos en conflicto. Por el contrario, la doctrina y
jurisprudencia sefialan que tales derechos ostentan idéntica tutela a nivel de la
Constitucién y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Y esta
conclusion debe ser tenida en cuenta por el operador juridico a todo nivel, en virtud del
principio de unidad de la Constitucién. Como explica una atenta doctrina55, conforme a
este principio, la interpretacion de la Constitucion debe estar orientada siempre a
preservar la unidad de la Constitucién como punto de partida de todo ordenamiento
juridico, para lo cual debe ser considerada como un “todo” armonico y sistematico, a
partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto. Ahora bien, la solucion a
la cuestion medular de este Pleno Casatorio Civil, por las razones expuestas, debe
hallarse a nivel legal. Por lo tanto, se comparte la postura que afirma que, en realidad,
“no son mejores los derechos reales que los personales, ni viceversa. Las relaciones
patrimoniales tienen como eje fundamental el interés material o beneficio que los
sujetos pretenden satisfacer a través de objetos econdmicamente relevantes”. IV. LAS
POSTURAS ENFRENTADAS EN LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA. IV.1
Argumentos en favor de la propiedad no inscrita. Los argumentos que la doctrina y la
jurisprudencia han empleado para defender la primacia del derecho de propiedad no
inscrito son bastante parecidos entre si. Evidentemente no se puede pedir a una decision
judicial que sea exhaustiva como la doctrina, pero los argumentos empleados por los
Jueces son esencialmente los mismos que emplean los autores que patrocinan la postura
del tercerista, s6lo que, dada la naturaleza de su trabajo, brindan mayores detalles o se
explayan en su fundamentacién. Y cuando se habla de la postura de los jueces, se hace
referencia tanto a la postura de la jurisprudencia de mérito, como a la expresada por las
Salas Civiles de este Supremo Tribunal cuando ha decidido fallar en favor del tercerista.
En lo que a jurisprudencia de mérito se refiere, cabe destacar los argumentos que han
expresado, en distintas oportunidades, los Juzgados y Salas Civiles con subespecialidad
comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima. a) El aracter absoluto del
derecho de propiedad y solo relativo del derecho de crédito. Un argumento constante,
probablemente el principal, que emplea la doctrina y jurisprudencia es aquel que
entiende que el derecho del tercerista debe imponerse porque es erga omnes o absoluto,
en tanto que el derecho de crédito es meramente relativo. Asi, la Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de Lima ha argumentado que “(...) el derecho de propiedad
goza de la oponibilidad erga omnes que no tiene el derecho personal relativo al embargo
(...) entonces, de acuerdo al articulo 2022 del Codigo Civil (...) podemos decir que las
disposiciones de derecho registral no rigen pues, ante la existencia de un conflicto entre
un derecho personal y un derecho real, prevalecen las normas del derecho comiin”57.
En esta misma linea de argumentacién se encuentran aquellas decisiones que, para
amparar la demanda de terceria de propiedad, s6lo se preocupan por verificar que la
adquisicién del derecho de propiedad haya sido antes que la traba del embargo. Este es
el proceder del mismo o6rgano jurisdiccional cuando senala que “(...) la terceria solo
puede fundarse en la propiedad de los bienes afectados judicialmente por medida
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cautelar o para la ejecucion, debiendo el tercerista probar su derecho con documento
publico o privado de fecha cierta, el mismo que permita establecer desde cuando debe
ser considerado como propietario del bien objeto de la terceria, procediendo el amparo
de su demanda solo en el caso de que la afectacion del mismo se haya producido con
posterioridad a la fecha de su adquisicion”. La Corte Suprema ha patrocinado un
argumento similar, cuando ha sefialado que debe imponerse el derecho real no inscrito
puesto que, a diferencia del crédito, implica una relacion directa o inmediata del titular
del derecho con el bien. Esta circunstancia no cambia por el hecho de la inscripcion, que
no altera o trastorna la naturaleza de los derechos subjetivos implicados. En efecto, un
argumento como este es expuesto en la sentencia en Casacién N° 1253-2002-Ica, en
cuyos considerando pertinentes se indica lo siguiente: “Noveno.- Que, la doctrina ha
diferenciado, claramente, entre lo que constituye un derecho real y un derecho personal;
asi el derecho real es: (..) aquella categoria de derechos patrimoniales, que se
caracteriza, en opinién comun, por ser derecho sobre las cosas (...); Mientras que el
derecho personal o de crédito: (...) son aquellos que atribuyen a su titular un poder que
le permite dirigirse a otra persona y reclamar de ella una accién o una omision (...)
(Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial; Luis Diez Picazo; tomo |, Editorial
Civitas, Madrid; 1993) Décimo.- Que, en el caso de autos conforme lo reconoce el
propio recurrente, en su escrito de contestacion de demanda, el siete de febrero de
mil novecientos noventidds se trabd embargo en forma de inscripcion respecto del
bien objeto de terceria, siendo posteriormente inscrito con fecha doce de mayo de mil
novecientos noventicuatro. Décimo Primero.- Que, es imprescindible en la terceria de
propiedad, determinar si a la fecha de trabarse el embargo, el tercerista era propietario
con documento de fecha cierta y que preceda en el tiempo a la de la medida cautelar a
favor del recurrente; para ello, el actor, debe acreditar, su calidad de propietario del
bien. Décimo Segundo.- Que, en consecuencia, el presente debate se encuentra
orientado a determinar si es que, la medida de embargo dictada a favor del Banco
demandado, constituye un derecho real y no un derecho personal, conforme parece
sugerir el recurrente; en ese contexto, resulta necesario precisar que el derecho personal
0 de crédito responde a una expectativa de accion que tiene el acreedor para con el
deudor; mientras que el derecho real, constituye una vinculacion directa que recae e
incide sobre el bien. Décimo Tercero.- Que, por tal razon, la naturaleza juridica del
derecho de crédito o personal no puede ser convertida en un derecho real por el solo
hecho de inscripcion en el Registro Publico, esto es, que la inscripcion registral no
puede desnaturalizar o convertir el derecho, sea real o personal, que se ha logrado
inscribir, porque ambos derechos, de acuerdo a la legislacion nacional, responden a una
situacion juridica distinta; en ese contexto resulta relevante lo expuesto en la propia
Exposicion de Motivos Oficial del Cédigo Civil, en lo referido al Libro de los Registros
Publicos, donde se indica (...) quien embarga un inmueble, no convierte su derecho de
crédito que es personal, derivado de la falta de cumplimiento de la obligacién de pago,
en un derecho real, porque la inscripcion no cambia la naturaleza de los derechos. El
crédito seguiré siendo a pesar de la inscripcion un derecho personal (...) (Exposicion de
Motivos Oficial del Cddigo Civil; Registros Publicos - articulos 2008 al 2045 del
Cadigo sustantivo; Separata Especial del Diario Oficial EI Peruano, publicada el 19 de
noviembre de 1990, pagina 21)”. La prevalencia de la propiedad no inscrita en virtud de
su caracter absoluto o erga omnes, en desmedro del crédito que sélo ostenta un caracter
relativo o inter partes, es acogida en la sentencia en Casacién N° 3194-2002-Arequipa,
cuyo considerando pertinentes se transcriben a continuacion: “Quinto: Que, sin
embargo, respecto de esta materia casatoria no existe aln doctrina jurisprudencial en la
forma y con los requisitos previstos en el articulo cuatrocientos del Codigo Procesal
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Civil y si bien pueden haber existido casos como es el de la casacion a que se ha hecho
referencia, suscrito por magistrados distintos a los que componen este tribunal, que han
fallado casatoriamente otorgando prioridad a los principios registrales frente al principio
de rango recogido por el articulo dos mil veintidés del Cédigo Civil, dicha ejecutoria no
puede considerarse de obligatorio cumplimiento en aplicacion del articulo veintidds de
la Ley Organica del Poder Judicial, no solo porque este es un Tribunal de Casacion y no
una instancia de mérito sino que, como se ha precisado, no constituye la doctrina
jurisprudencial en la forma establecida por el citado articulo cuatrocientos del Codigo
Adjetivo; Sexto: Que, siendo esto asi, acorde con las reiteradas ejecutorias de esta
misma Sala, en el caso sub litis resulta de aplicacion el principio de rango que emana
del articulo dos mil veintidés del Cddigo Civil, y especificamente, de su segundo
parrafo segun el cual en la oponibilidad de derechos sobre inmuebles cuando ellos son
de distinta naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comdn, es decir,
prevalece el derecho real de propiedad, oponible erga omnes, frente al derecho personal
crediticio, pues no cabe duda que solo tratandose de casos de derechos de igual
naturaleza real a que se contrae el primer parrafo de dicha norma sustantiva rigen los
principios registrales de prioridad y buena fe”. En la doctrina nacional, se ha sostenido
la vigencia de la clasificacion de derechos subjetivos entre absolutos y relativos, la
misma que debe mantenerse. Ante las criticas a esta clasificacion, las cuales postulan
que todos los derechos subjetivos tienen proteccion extracontractual o erga omnes,
se ha sostenido queal final, todo derecho subjetivo tiene un remedio resarcitorio, cosa
que no iguala el derecho de crédito al derecho real de ningiin modo59. En tal sentido, si
un acreedor puede solicitar una indemnizacion a un tercero que ha perjudicado su
derecho de crédito, ello no se debe a que el crédito tenga una proteccion
extracontractual o erga omnes, sino a que opera o aplica una figura analoga a la llamada
accion subrogatoria. Asi, se entiende que el acreedor no se dirige al tercero porque este
haya incurrido en responsabilidad extracontractual, sino porque hace valer una “accién
de sustitucion (por ingreso en el derecho correspondiente al deudor) a efectos de hacerlo
valer en beneficio del obligado, y en forma indirecta para €l, pero no se trata de una
accion directa (...). En tal caso se trataria de una figura similar o analoga a la accion
oblicua o subrogatoria (articulo 1219.4 del Caodigo Civil), por el cual el acreedor puede
dirigirse contra el deudor de su deudor cuando sea negligente e insolvente. Es decir, si
un deudor tiene un crédito impago y no lo cobra, su acreedor puede exigir dicho crédito.
En el caso materia de analisis [se refiere a la llamada tragedia de Superga, donde un
club de futbol se quedo sin plantel, debido a que un avion tuvo un fatal accidente con el
plantel dentro. El club demandé a la linea aérea por responsabilidad extracontractual,
porqgue ella habria perjudicado el derecho de crédito que tenia frente a sus jugadores],
el acreedor seria el equipo de futbol, el deudor el futbolista y el deudor la linea area. No
es que el titular del crédito insatisfecho tenga una accion directa por tutela aquiliana,
sino que la tiene indirecta via subrogacion. De esa forma obtiene la misma excepcional
proteccion, sin necesidad de creaciones heroicas”. Esta misma doctrina sugiere que la
responsabilidad extracontractual no protege al acreedor como tal, pero si puede
protegerlo el enriquecimiento sin causa, “pues hay un dafio injusto que da lugar a accion
de resarcimiento por el deudor, pero que si puede obligar al tercero”. De igual forma, se
opina que rechazar la tutela extracontractual (o aquiliana como también se denomina en
la doctrina) del crédito puede conducirnos a resultados justos. De este modo, en el caso
Meroni, en el que un sujeto atropellé y asi ocasion6 la muerte de Luigi Meroni —
distinguido futbolista que pertenecio al club Calcio Torino—, se hace bien en negar la
pretension indemnizatoria del club contra el particular, ya que asi se impide que los
familiares tengan una menor indemnizacion. De acuerdo con este planteamiento, la
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tutela aquiliana del crédito opera en contados casos, de modo que resultaria ser un
remedio excepcional, de modo que se hallaria mas cerca al instituto del enriquecimiento
sin causa, que a la figura de la responsabilidad extracontractual. Esta clase de proteccion
solo tendria aplicacion cuando el tercero ocasione la imposibilidad de la prestacion, sin
que haya intervenido la culpa del deudor. Aca la prestacion se extingue sin
responsabilidad del deudor, y al acreedor no le quedaria mas remedio que accionar
directamente contra el tercero “por lo que tal vez un resarcimiento subsidiario podria
intentarse sobre el patrimonio del tercero, y en vista de que esa misma pretension no es
exigible frente al deudor pues goza de una clausula de exoneracion de responsabilidad
por imposibilidad no culpable. Por el contrario, si la prestacion es posible, pero el
tercero ha contribuido al incumplimiento, entonces el acreedor seguira teniendo a su
favor el mismo derecho. La doctrina que se viene citando concluye que “todos los
derechos, incluso los de muy distinto contenido, caracteristicas y eficacia tienen como
remedio ultimo la tutela por el resarcimiento, pero eso jamas puede significar que entre
esos derechos no haya diferencias, o que todos sean lo mismo, o que sean absolutos”. b)
La inaplicabilidad de la regulacién registral por mandato del legislador. EI argumento
descrito en el literal anterior también considera que la regulacién registral no es
aplicable. Y es que, de lo contrario, indefectiblemente tendria que imponerse el
embargo inscrito por simple aplicacién del principio de prioridad registral. Asi, se
entiende que la segunda parte del articulo 2022 del Cddigo Civil no puede hacer
referencia a la normativa registral. De este modo, la Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de Lima ha determinado que: “(...) es necesario recordar que
el articulo 2022 del Codigo Civil establece en su segundo parrafo que el conflicto entre
dos derechos de distinta naturaleza (real y personal) no se dilucida con la aplicacion del
principio de prioridad registral (segun el cual se prefiere el derecho inscrito primero en
el registro), sino con la aplicacion de las disposiciones del derecho comun, esto es,
teniendo en cuenta la fecha de nacimiento de los derechos enfrentados”. Esta
fundamentacion judicial se ha ratificado cuando la Sala Superior referida postula que:
“(...) tratdndose de derechos de distinta naturaleza, como son: el derecho personal
derivado del embargo (...) y el derecho real consistente en el derecho de propiedad que
alega el demandante respecto del bien materia de litis, es de aplicacion el segundo
parrafo del articulo 2022 del Cddigo Civil que sefiala: Si se trata de derechos de
diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comdn, las mismas que son
mencionadas y desarrolladas, en lo que al caso resulta pertinente, en la sexta
consideracién de la sentencia apelada y que destacan el caracter consensual de la
transferencia de propiedad tratandose de bienes inmuebles. Por lo dicho, el principio de
prioridad en que se sustenta este fundamento del recurso de apelacion no resultan de
aplicacion, por asi disponerlo el Codigo Civil. En igual sentido y solo a modo
ilustrativo, podemos sefialar que es criterio de este colegiado, de conformidad con lo
previsto por el articulo 2022 del Cadigo Civil, que frente a la controversia de derechos
de distinta naturaleza y otro real, prevalece el Gltimo aun no habiéndose inscrito,
siempre que conste en documento de fecha cierta y anterior a la medida de embargo,
como ha ocurrido en el presente caso (...)”. La Segunda Sala Civil con Subespecialidad
Comercial ha seguido los mismos planteamientos para amparar la pretension de la parte
demandante en un proceso de terceria, destacando que ha sido voluntad del legislador
excluir la tutela de la seguridad juridica que proporciona el registro publico, al indicar
en la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil que no es aplicable la normativa
registral: “La citada normativa [refiriéndose al articulo 2022 del Cédigo Civil]
establece una primacia o prelacién en la oponibilidad de los derechos reales en funcion
a la inscripcion en el tiempo en el registro pablico. La razén fundamental es la
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seguridad para el trafico de bienes inmuebles, y la necesidad de otorgar confiabilidad y
certeza a la publicidad registral (herramienta de seguridad juridica de crédito a cargo
del deudor. Es decir, ¢por qué el tercero tendria que resarcir al acreedor por un
crédito que sigue estando en el patrimonio de este y, por lo tanto, en nada se
perjudic6? Recuérdese que el acreedor solo tenia antes un crédito, y luego de la
actuacion del tercero el acreedor sigue teniendo el mismo crédito, y con ello el
derecho de exigir el resarcimiento cuando pueda imputarse el incumplimiento al deudor
con un margen  de culpa. Por lo tanto, no hay dafio resarcible cuando dentro del
patrimonio del acreedor se tiene el mismo valor econdémico, esto es, un crédito. Se lo
tiene antes de la accion del tercero, y se lo tiene después. Siendo ello asi, no puede
imponerse el resarcimiento cuando no hay dafio (articulo1969 del Codigo Civil) (...).
Por altimo, en la practica jurisprudencial peruana no existen rastros de aplicacion de la
tutela aquiliana del crédito, lo que es bastante significativo y elocuente de su nula
utilidad”. IV.2 Argumentos en favor del crédito inscrito. En este punto, la doctrina y la
jurisprudencia han elaborado argumentos distintos. Los autores han desarrollado lineas
de argumento que no han sido empleadas en sede judicial al momento de hacer primar
al derecho de credito inscrito en contra de la propiedad no inscrita. Debe indicarse que a
nivel de jurisprudencia de mérito, la gran mayoria de los jueces no patrocina esta idea.
Sin embargo, como se ha resaltado Gltimamente, a nivel de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica no es factible establecer una posicion claramente dominante, puesto que
Gltimamente se han presentado fallos en favor del demandado con derecho inscrito en el
proceso de terceria de propiedad. En tal sentido, se anota que “no parece que pueda
compartirse la opinion que afirma que siempre ha existido una tendencia jurisprudencial
claramente dominante a favor de la propiedad no inscrita y que, por consiguiente, los
criterios jurisprudenciales a favor del embargo inscrito son recientes. Ya hemos visto
que incluso dentro de las sentencias en casacion que fallan a favor de la propiedad no
inscrita, se aprecia una resistencia notable de parte de un grupo de jueces supremos que
han emitido sus votos en sentido contrario. Ademas, desde inicios de la década pasada
ya se aprecian decisiones favorables al embargo inscrito”. a) La normatividad registral
es aplicable por ser parte del derecho comin. En algunas decisiones de hace varios
afios, este Supremo Tribunal ha considerado que ‘“el derecho comun” referido en la
segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil es compatible con el principio de
seguridad juridica, no existiendo contradiccion entre la aplicacion de esta norma y la
regulacion registral, puesto que debe tomarse en cuenta lo preceptuado en el articulo
1135 del Cadigo Civil, en el que se prefiere un titulo inscrito en el registro a un titulo
que solo consta en un documento de fecha cierta. En este sentido se ha expresado la
sentencia en Casacion N° 2807-99-Callao: “Sexto.- Que, como se advierte, entre la
seguridad juridica y el derecho comun existe una relacion de género a especie, pues es
evidente que la seguridad juridica sirve como pauta orientadora del derecho comun, de
modo tal que para resolver un conflicto de intereses como el caso sublitis, por las
circunstancias antes descritas en el derecho comun el que ha de aplicarse, toda vez que
las relaciones en conflicto suscitadas entre las partes es de caracter patrimonial (...) debe
tenerse en cuenta que el derecho comun ha previsto la forma de resolver el conflicto de
un derecho real con un derecho personal a través de distintas férmulas juridicas, entre
ellas la prevista en el articulo 1135 del Cadigo Civil, norma que contiene la posibilidad
de que el efecto de la inscripcion del titulo que se opone se prefiera al titulo del acreedor
(propietario) que conste en documento de fecha cierta mas antigua, entendiéndose como
fecha cierta en forma estricta lo dispuesto en el articulo 245 del CPC”. Esta Corte
Suprema también ha sugerido, para privilegiar el embargo inscrito, que la inscripcion
del mismo en los registros publicos, ya hace que sus vicisitudes se encuentren
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sometidas a la regulacion registral. Es decir, la inscripcion del embargo es,
indudablemente, un “fendmeno registral”, por lo tanto mal se hace en someterlo a una
regulacion ajena al registro publico. Sin perjuicio de esto, se resalta también la
necesidad de salvaguardar la fe publica registral en todo momento. De este modo, el
acreedor que inscribe su embargo resulta diligente, en comparacion con el propietario
gue no inscribid su adquisicion. Asi se expresa la sentencia en Casacion N° 2429-2000-
Lima: “Segundo.- Que, la Sala Superior ha considerado que debe prevalecer el derecho
real de propiedad emanado de escritura publica frente a un derecho personal de
naturaleza crediticia, ya que en la época en que se inscribié la medida cautelar, ya
dichos bienes eran de propiedad de los terceristas y no del deudor demandado,
conforme a lo establecido en el 2° parrafo del articulo 2022 del Cadigo Civil. Tercero.-
Que, la interpretacion del citado articulo no es correcta pues la inscripcion del embargo
rige para cualquier otro derecho real que pudiera existir si no estuviese previamente
inscrito; la razon estriba en la naturaleza y fines de los Registros Publicos, sujeta a los
principios de legalidad y publicidad, es decir, que todos conocen las inscripciones
registradas como presuncion jure et de jure, y la fe publica registral que da seguridad,
permanencia y efectividad a los actos juridicos que se realizan en base a la situacion que
fluye de las inscripciones registrales que existan, con efectos erga omnes (...) Quinto.-
Que, la fe puablica registral debe ser siempre tutelada, por un criterio de seguridad
juridica, amparado por el derecho y, principalmente, como mecanismo de proteccion al
acreedor diligente en el obrar. Sexto.- Que, al haberse dado la interpretacion errénea
denunciada, es claro que se han dejado de aplicar aquellas normas que rigen el principio
de la buena fe registral y el principio de prioridad en el tiempo de la inscripcion,
contenidas en los articulos 2014 y 2016 del Cddigo Civil, las mismas que estan
orientadas a dar valor preferente al derecho que surge de la mencionada inscripcion del
embargo”. La compatibilidad entre el derecho comun y la regulacion registral ha sido
resaltada en la sentencia en Casacion ~ N° 403-2001-Piura, cuando sostiene que la
aplicacion del principio de prioridad registral no se encuentra excluida del “derecho
comun”, ya que se encuentra consagrado en una norma no registral: el articulo 1135 del
Codigo Civil. No optar por esta interpretacion, implicaria traicionar esenciales
principios registrales de gran importancia para la seguridad juridica: Cuarto.- La
sentencia de vista, para confirmar la sentencia de primera instancia que declara
fundada la demanda de terceria, se apoya fundamentalmente en la prevision contenida
en el articulo 2022 del Cdédigo Civil. Esta norma sefiala que: ‘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 a quien se
opone. Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del
derecho comun’. Examinado el segundo parrafo de esta norma, para dirimir la
preferencia de derechos (por ejemplo: si uno es real y el otro personal) se remite a una
formula genérica cuando dice que se aplicara el ‘derecho comun’. Esta norma contiene
el principio registral de prioridad de rango del derecho real sobre el derecho personal
por gozar aquel de la oponibilidad erga omnes, que no tiene el Gltimo. Sin embargo,
esta posicion ha sido cuestionada por la doctrina elaborada y contenida en ejecutorias
de casacion dictadas por las Salas en lo Civil de esta Corte. Quinto.- En efecto, frente al
referido principio (prioridad de rango), el ordenamiento juridico nacional tiene
positivizados los principios registrales de buena fe y de prioridad. El primero de estos
principios ha sido recogido por el numeral 2014 del Cédigo Civil, que sefiala que ‘el
tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de persona que en el
registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito
su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de
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causas que no consten los Registros Pablicos. La buena fe del tercero se presume
mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro’. En tanto que el principio
de prioridad ha sido recogido por el articulo VI del Titulo Preliminar del Reglamento
General de los Registros Publicos, que dice que ‘la prioridad en el tiempo de las
inscripciones determina la preferencia de los derechos que otorgan los Registros’ 'y por
el articulo 2016 del Codigo Civil cuando dice que: ‘La prioridad en el tiempo de 1a
inscripcion determina la preferencia de los derechos que otorga el registro’. Sexto.-
Compulsados el principio de rango (recogido por el articulo 2022 del Cdédigo Civil)
frente a los principios registrales de buena fe y prioridad en el tiempo, se llega a la
conclusién que, en el presente caso, deben prevalecer estos ultimos, en atencion a que
cuando se inscribio el embargo no aparecia inscrito el titulo de la tercerista, por lo que
el banco demandado mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, pues, en
materia registral, quien entra primero  al registro es primero en el derecho. El articulo
1135 del Codigo Civil, que constituye una norma de ‘derecho comun’, recoge también
el principio de prioridad en el tiempo para determinar la preferencia en el derecho.
Admitir lo contrario importaria destruir el sistema registral que nos rige y haria
ineficaces los siguientes principios: a) EI de legalidad, que preconiza que todo titulo
que pretenda su inscripcion debe ser compatible con el derecho ya inscrito (...) b) ElI de
impenetrabilidad que preconiza el de impedir que se inscriban derechos que se opongan
o resulten incompatibles con otro, aunque aquellos sean de fecha anterior (...) ¢) El de
publicidad recogido por el articulo 2012 del Codigo Civil que preconiza la presuncion
absoluta, sin admitirse prueba en contrario, de que toda persona tiene conocimiento del
contenido de las inscripciones. Sétimo.- Las razones anotadas conducen a considerar
que en el caso sub materia, en la sentencia de vista, se han dejado de aplicar los
numerales 2014 y 2016 del Cédigo Civil, por lo que el recurso debe declararse fundado
y la Sala, actuando como organismo de mérito, debe revocar la sentencia apelada”. En
sentido idéntico a la resolucion anterior, pero en términos mas simples, se expresa la
Casacion N° 2683-2001-Lima. Asi es, esta resolucion sélo sefiala que la seguridad
juridica brindada por el registro publico no tiene porqué interpretarse como un factor
ajeno al derecho comun, de manera que se tiene que preferir al embargo inscrito para no
defraudar principios registrales: “El articulo 2012 del Codigo Civil recoge el principio
de publicidad registral y establece la presuncion luris et de lure de que toda persona
tiene conocimiento del contenido de las Inscripciones; el articulo 2013 del mismo
Cadigo recoge el principio de legitimidad o legitimacion por el cual el contenido de las
inscripciones se presume cierto y produce todos sus efectos mientras no se rectifique o
se declare judicialmente su Invalidez, estableciéndose una presuncion iuris tamtum de
exactitud entre la realidad y lo que publica el registro; el principio de buena fe ha sido
consagrado en el articulo 2014 del anotado Codigo al establecer que el tercero que de
buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez Inscrito su derecho,
aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que
no consten en los Registros Publicos, presumiéndose la buena fe del tercero y el articulo
2016 del aludido texto legal consagra el principio de prioridad de rango, que determina
la preferencia de  los derechos que otorga el registro prior in tempore potior in iure.
Quinto.- La sentencia de vista considera que con el testimonio de la escritura de
compraventa que obra a fojas cuatro a siete es suficiente para definir la controversia
declarando fundada la terceria al haberse cumplido con el articulo 535 del Cadigo
Procesal Civil; sin embargo, lo resuelto por el Superior colisiona con los principios
registrales antes citados debiendo de prevalecer estos ultimos en atencion a que la
medida cautelar de embargo en forma de Inscripcién sobre el Inmueble materia de
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litis aparece a nombre de los codemandados José De la Fuente De la Fuente y Liliana
Gallangos Lobato, inscrito en la ficha nimero veinticinco mil doscientos cincuentisiete
del Registro de la Propiedad Inmueble de Lima, libre de gravdmenes motivo por el cual
se procedio a la Inscripcion de la citada medida conforme aparece a fojas sesentitrés y
sesenticuatro del acompafiado; razon por la cual el Banco demandado mantiene su
garantia una vez inscrito su derecho. Sexto.- Admitir lo contrario importaria hacer tabla
rasa del sistema registral que nos rige y haria ineficaz los siguientes principios: a) el de
legalidad, que preconiza que todo titulo que pretenda su inscripcion debe ser compatible
con el derecho ya inscrito (...); b) el de impenetrabilidad, que impide se inscriban
derechos que se opongan o resulten incompatibles con otros aunque aquellos sean de
fecha anterior (...) c) el de publicidad, recogido por el articulo 2012 del Codigo Civil
que establece la presuncion absoluta sin admitir prueba en contrario, ya que toda
persona tiene conocimiento del contenido de las Inscripciones; vy, d) el de prioridad de
rango en el tiempo, determina la preferencia de los derechos que otorga el registro.
Sétimo.- El derecho de propiedad invocado por el tercerista conforme al testimonio de
la escritura se encuentra en contraposicion al titulo de propiedad que también tienen los
codemandados Jose De la Fuente De la Fuente y Liliana Gallangos Lobato cuyo titulo al
no haberse declarado judicialmente su invalidez se encuentra vigente, por lo que el
embargo en forma de inscripcion a favor del Banco demandado estd protegido por el
principio de la buena fe registral lo que conlleva a desestimar la demanda de terceria.
Tanto mas, si el mejor derecho de propiedad debe dilucidarse en una accién distinta a la
presente, como es la accion reivindicatoria. Octavo.- En el caso de autos, el embargo
trabado sobre el inmueble materia de litis que se llevo a cabo el veinticuatro de agosto
de mil novecientos noventinueve segln acta obrante a fojas cincuentiuno del expediente
acompariado, fue presentado en los Registros Publicos con fecha doce de octubre de mil
novecientos noventinueve conforme es de verse de fojas sesentitrés y sesenticuatro del
expediente acompafiado, por lo que la escritura puablica de compraventa de fecha
dieciocho de agosto de mil novecientos noventicinco, que sustenta la terceria no inscrita
en los Registros Publicos no puede oponerse al embargante que ha hecho registrar el
embargo de la casa enajenada, por cuanto una escritura de venta sirve para oponer
como prueba de traslacion de dominio de la cosa vendida solamente al vendedor, pero
de ninguna manera a terceras personas, sino esta registrada oportunamente; siendo asi,
la citada inscripcion tiene preferencia”. La Corte Suprema, en la sentencia en Casacion
N° 333-2003-Lambayeque, una vez mas destaca que la prioridad registral no es ajena al
derecho comun, tal como lo demuestra el articulo 1135 del Codigo Civil, lo que hace
cobrar sentido a la aplicacion de la normativa registral: “Quinto.- Estando a que la
norma contenida en el articulo 2022 del Cddigo Civil establece la primacia entre
derechos reales inscritos y sefiala que tratdndose de derechos de distinta naturaleza
se aplican las disposiciones del derecho comun, entre las que encontramos al articulo
1135 del Codigo Civil, el cual precisa el criterio de que tiene preferencia el acreedor de
buena fe cuyo titulo ha sido inscrito primeramente, por lo que en el presente caso debe
preferirse el embargo inscrito a favor de la codemandada Silvia Maricela Neciosup
Morales, que ha sido registrado con anterioridad al derecho alegado por la tercerista. Es
mas, el numeral 2016 del citado Cddigo Civil, concordante con el principio sefialado
anteriormente, prevé que la prioridad en el tiempo de la inscripcién determina la
preferencia de los derechos que otorga el registro. De lo contrario no tendria sentido
este principio registral”’. Finalmente, de la mencionada Casacion N° 4448-2010-
Arequipa se puede extraer una idea importante: el embargante es un tercero interesado,
de modo que si se le pretende oponer la adquisicion de un derecho de propiedad, la
misma deberia haberse inscrito oportunamente. En ese orden de ideas, si el bien se
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encuentra inscrito debe someterse a la regulacion registral. Lo contrario solo se justifica
en sede de bienes no inscritos: “Cuarto.- Que, el Colegiado Superior, ha confirmado la
apelada, considerando que tratdndose de bienes registrados son de aplicacion los
principios y normas de derecho registral contenidos en el Codigo Civil, en
consecuencia, en el caso de autos se determina que el derecho de cautela judicial
anotado en el registro tiene prioridad sobre el derecho de propiedad de cualquier otro
derecho inscrito, tanto mas sobre un derecho que no ha sido inscrito nunca; que la
eficacia alegada por los esposos terceristas del contrato de compraventa privado del afio
mil novecientos noventa y cinco solo puede ser oponible entre las partes del contrato,
porque para ser opuesta a los terceros debe publicitarse en el registro, tratindose de
bienes inscritos; que solo tratandose de bienes no inscritos, la antigliedad de los actos
juridicos celebrados resulta relevante para decidir la preferencia de los derechos
generados por ellos, segun las normas del derecho comun y no las que regulan el
derecho registral. Quinto.- Que, respecto a la denuncia de infraccion normativa procesal
- citada en el literal ¢) en cuanto a la Casacion N° 2285-2001, debe sefialarse que las
ejecutorias supremas dictadas a la fecha no constituyen precedente judicial, al no haber
sido expedidas con las formalidades exigidas por el articulo cuatrocientos del Cédigo
Procesal Civil, en consecuencia la denuncia es inviable”. b) La proteccion erga omnes
del derecho de crédito. Como ya se adelantd, se ha sostenido que el derecho de crédito,
tal como le ocurre al derecho real, se encuentra amparado por la tutela extracontractual
0 erga omnes. Afirmacion que se encontraria amparada en la doctrina y jurisprudencia
europea. Asi, se asevera que “prestigiosa doctrina italiana afirma también que si es
posible que terceros lesionen el derecho de crédito, agregando que la jurisprudencia
italiana se ha pronunciado a favor de brindar tutela al acreedor en caso de lesion culposa
o dolosa por parte de un tercero”. Bajo esta linea de argumento, siguiéndose a doctrina
europea, se afirma que hay una serie de casos en los que la proteccion extracontractual
del derecho de crédito no admite duda: Cuando ha sido lesionado un derecho relativo,
aungue sea extrafio a relaciones familiares y, en particular, un derecho de crédito: asi,
causar la muerte de un jugador de futbol lesiona el derecho a sus prestaciones
deportivas que, por contrato, corresponde a la sociedad futbolistica. De igual forma, la
destruccion, por obra de un tercero, de la casa en arrendamiento no lesiona solo el
derecho real del propietario, sino también el derecho de crédito del arrendatario, etc. En
estos casos, el hecho del tercero ocasiona la extincion de la relacion obligatoria: por
muerte del deudor en el primer caso; por imposibilidad sobreviniente de la prestacion en
el segundo. Luego, la jurisprudencia (europea) ha reconocido el caracter resarcible de la
lesion del crédito también en hipotesis en las cuales el hecho del tercero no extingue la
relacién obligatoria. Se alega también que la proteccidn extracontractual del crédito es
una figura compatible con una idea mas social del Derecho. Puesto que negar la
posibilidad de que terceros lesionen el derecho del acreedor, implicaria aceptar una
visién demasiado individualista de la relacién obligatoria y del contrato. Tal vision
partiria de la premisa segun la cual los negocios de cada uno solamente son de
incumbencia de uno mismo, que podemos administralos libremente, sin que la sociedad
y los terceros tengan algun interés en ellos. Esta es una simplista concepcion de la
libertad absoluta del individuo que no toma debidamente en cuenta los lazos que
inevitablemente ligan unos a otros a todos los miembros de la sociedad. Y cuanto mas
civilizada y compleja es la sociedad, dicho lazos se multiplican y consolidan, lo que
explica que los terceros puedan afectar, con su actuar u obrar, una relacién obligatoria o
contractual de la que no forman parte. Si el crédito tiene proteccion extracontractual,
evidentemente no se puede seguir privilegiando al derecho del tercerista en base al
argumento de la oponibilidad erga omnes del derecho de propiedad. V. LAS
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OPINIONES DE LOS AMICUS CURIAE. Conforme a la politica adoptada por el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial a partir del 111 Pleno Casatorio Civil, se considerd
oportuno invitar a docentes de reconocidas facultades de Derecho y especialistas en
temas civiles, en calidad de amicus curiae de este Supremo Tribunal, con el objetivo de
tener en consideraciones enfoques académicos y distintos a los de la judicatura. Por esta
elemental razén es que los amigos de la Corte son personas ajenas al aparato judicial.
Los seis amicus curiae tuvieron una interesante participacion, la cual ha sido materia de
una notable resefia publicada en distintos medios especializados. Debe indicarse que
esta Suprema Corte comparte los términos de la sintesis contenida en tal resefia, en la
cual se senala lo siguiente: “Las posiciones de los profesores no fueron uniformes,
como era de esperarse, pudiéndose advertir que algunos de ellos sostienen que debe ser
tutelado el derecho de propiedad, mientras que otros, defendieron que debe serlo el
crédito inscrito. Los argumentos centrales que se expusieron fueron los siguientes: 5.1.

Juan Luis Avendario se inclina por proteger la propiedad y no el embargo. Se
basa en que: (1) El segundo parrafo del articulo 2022 nos reenvia al derecho comdn y
no al derecho registral, que es un derecho especifico, especial. Por tanto, deben ser esas,
y no éstas, las reglas que deben ser consideradas para solucionar la discusion; (2) El
articulo 949 del Cédigo Civil establece que el derecho de propiedad inmueble se
perfecciona con el consentimiento; ergo, no se puede hacer distingos entre propiedad
inscrita y propiedad no inscrita; se es propietario aun cuando no haya inscrito su
derecho; (3) La Constitucion protege la propiedad al declararla inviolable y el Estado
estd obligado a garantizarla. Por consiguiente, el propietario debe ser resguardado por
mandato constitucional. 5.2. Guillermo Lohmann argument6 en favor de la proteccion
al embargo inscrito. Sostuvo que: (1) No hay derechos absolutos. El derecho de
propiedad no puede ser “reconocido” si antes no es “conocido”, y por tanto, en la
medida que no es oponible erga omnes via la inscripcion registral, no puede merecer esa
proteccion; (2) El embargo inscrito tiene proyeccion de derecho real, como sucede con
la hipoteca; (3) Hay que evaluar también la diligencia del acreedor embargante y la no
diligencia del propietario que no inscribe, pues el derecho protege apreciaciones y
admite presunciones; (4) Hay que proteger el sistema registral. El registro otorga
seguridad juridica y no puede ser desconocido para proteger a un propietario singular
que no inscribe su derecho. Es un tema de oponibilidad y no de propiedad. 5.3. Juan
Monroy sostuvo que el caso discutido no debiera ser objeto de un precedente
vinculante, pues: (1) El articulo 2022 al clasificar los derechos en personales y reales
incurre en un anacronismo. Esa clasificacion era histéricamente entendible, pero hoy
no tiene ningun significado y se encuentra superada; (2) La terceria no tiene por objeto
titular con el derecho de propiedad a nadie, sino, liberar un bien afectado por una
medida cautelar, finalidad que debe tenerse en cuenta; (3) El sistema de transferencia de
propiedad inmobiliaria regulada en el sistema civil es desconocido por las grandes
mayorias. Por ello, deben ser los jueces en el caso concreto los que resuelvan
atendiendo a las especiales connotaciones del caso particular, razén por la cual no
debiera generarse un precedente con alcance general. 5.4. JackBigio sostuvo que la
proteccion debe otorgarse a la propiedad, pues: (1) El segundo parrafo del articulo
2022 al hacer un reenvio al derecho comun, hace referencia basicamente al derecho civil
y al derecho comercial y por tanto, el derecho registral no debe ser tomado en cuenta
para resolver el tema; (2) El acreedor embargante no debe ser considerado tercero
registral, porque no lo es. El articulo 2014 dice que tercero es aquel que ha adquirido de
quien es el duefio; ademas, esa adquisicion se basa en un acto voluntario. En el caso del
acreedor embargante es claro que no lo hace en mérito de un acto voluntario y no lo
“adquiere” de quien es el duefio, por lo que no es  posible reconocerlo como un
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tercero registral; (3) Favorecer al embargante seria proteger a quien se basa en un
registro publico que es inexacto en la medida que no publicita la realidad de la
propiedad al existir una transferencia no inscrita. La exposicion de motivos del Cddigo
Civil sefiala que debe otorgarse preferencia al verdadero propietario; (4) Un principio de
derecho sefiala que solo debe responderse por los actos propios, no por los ajenos; por
ende, no corresponde que el embargante afecte un bien de quien no es su deudor; (5) El
embargo inscrito no es un derecho real pues no forma parte del listado de derechos
reales del Codigo Civil, que como bien se sabe, es un nimero clausus. 5.5. Walter
Gutiérrez igualmente se inclind por la defensa de la propiedad. A tal efecto argumento
que: (1) La Constitucion protege el derecho de propiedad como derecho fundamental.
Por ello, le exige al Estado, por ejemplo, que para afectar la propiedad via expropiacion
necesita promulgar una ley que lo autorice a hacerlo, lo que demuestra la importancia de
su proteccion; (2) No se puede privar de propiedad a nadie, menos mediante un simple
acto procesal como es el embargo. El derecho de propiedad no inscrito debe tener la
misma proteccion que el no inscrito; (3) Que si bien el derecho de crédito también esta
protegido por la constitucion en la medida que el art. 87 protege el ahorro que es la
contra cara del crédito, dicha proteccion no alcanza el rango de exigibilidad que tiene la
propiedad. 5.6. Fort Ninamancco defendié la proteccion del acreedor embargante.
Sostuvo que: (1) La segunda parte del articulo 2022, es una norma de remision muy
peculiar, pues no nos remite a una norma especial sino al mismo Cadigo. El derecho
comun es el propio codigo civil, por lo que es un contrasentido que se remita a si
mismo sin precisar el numeral que regula el tema de manera precisa; (2) El acreedor
embargante no es un tercero registral, sino que es un titular con derecho protegido en
base a la prioridad registral, por lo que hay un error de concepcién al tratar el tema
desde la idea del “tercero”; (3) No solo el derecho de propiedad es oponible erga omnes.
Los créditos también estan protegidos contra terceros, pues es claro que pueden ser
afectados no solo por el deudor. El inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion Politica
del Estado protege al crédito, que estd vinculado a la libertad de contratar; (4) Las
operaciones econdmicas y su impacto social tienen mayor preponderancia en el mundo
actual, lo que explica que los codigos ya no se estructuran teniendo como base a la
propiedad, sino a los contratos. Conviene a la economia formalizar las actividades
economicas, y en tal sentido, debiera alentarse que los contratos de propiedad se
inscriban en el Registro; (5) Cualquiera de las medidas a adoptar por la Corte Suprema
va a generar perjuicios, sea que tutele la propiedad no inscrita o el embargo inscrito, eso
es inevitable, pero ello no debe hacer perder la perspectiva. A tal efecto sugirié que se
tenga presente que el V Pleno Casatorio se alinea con la tesis de dar proteccién
preferente a las actividades econdmicas”. Tomando en cuenta que el terceramicus curiae
se abstuvo de defender propiamente alguna de las posiciones enfrentadas en doctrina y
jurisprudencia, puede decirse que el resultado de las intervenciones, desde una
perspectiva cuantitativa, fue de tres intervenciones en favor de la propiedad no inscrita,
en tanto que dos intervenciones se pronunciaron en favor del embargo inscrito. VI.
ANALISIS CRITICO. En seguida se analizaran criticamente los argumentos esbozados,
tanto en doctrina como en jurisprudencia, a efectos de que este Pleno Casatorio
construya una toma de posicion. VI.1. La proteccion extracontractual de los derechos
reales y de crédito. A juicio de este Alto Tribunal, se impone la necesidad de rechazar el
argumento tradicional que se fundamenta en la supuesta inexistencia de tutela erga
omnes para el derecho de crédito. Se ha podido constatar que la doctrina contemporanea
acepta esta clase de tutela. Asi, por ejemplo, la doctrina francesa actual afirma que “la
responsabilidad extracontractual interviene, en efecto, muchas veces hoy para sancionar
la inejecucién o mala ejecucion de un contrato cuando ésta se debe al hecho de un
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tercero 0 perjudica a un tercero”72. Esta misma doctrina indica que la tutela
extracontractual del derecho de crédito parece chocar con el principio clasico de
relatividad de los contratos, pero la doctrina y jurisprudencia de este pais no ha dudado
en replantear los alcances del llamado principio de relatividad contractual. De hecho, en
pleno siglo XIX, los jueces franceses no dudaban en sancionar la actitud de personas
ajenas al contrato cuando ellas se habian asociado, con conocimiento de causa, al
deudor para concretar el incumplimiento73. “(...) la jurisprudencia no ha cesado de
reconocer ademas a la victima el beneficio de una verdadera accién en responsabilidad
contra el tercero que se asocia a la violacion de sus derechos contractuales,
despreciando la objecion derivada de los vinculos de esta responsabilidad con el
contrato”. Esta misma idea, para no irse muy lejos, se ha defendido a nivel de doctrina
sudamericana75. Por ejemplo, la doctrina latinoamericana ha destacado que no es ya
posible seguir sosteniendo que Unicamente los derechos reales ostentan proteccion
aquiliana o extracontractual: “La verdad es que las hipdtesis de lesion extracontractual
del derecho de crédito son variadas y numerosas, y su revision permite mantener la tesis
que la lesién culpable de un derecho de crédito, como derecho subjetivo que es, como
situacion juridica creada y reconocida por el Derecho, imputable a un tercero, genera
para este ultimo la obligacion de indemnizar los perjuicios causados (...) si el
incumplimiento contractual es imputable al hecho o culpa de un tercero,
incumplimiento que, por definicion, se traduce en la frustracion de las expectativas del
acreedor, debe generar para aquél responsabilidad por la lesion del derecho de crédito™.
La defensa que se ha hecho, en nuestro medio, en favor de la idea que considera que el
crédito carece de tutela extracontractual, ha sido materia de critica. Para empezar, no
parece un argumento (suficiente y) convincente el hecho de que antes la tutela aquiliana
no haya sido reconocida a nivel jurisprudencial en nuestro pais. En todo caso, sirva
esta ocasibn para reconocer esta figura y actualizar nuestras tendencias
jurisprudenciales, de acuerdo con los avances de la doctrina mas actual. No parece
correcto tampoco sostener que la denominada accién subrogatoria, 0 una accién similar
u analoga, explica los supuestos de tutela aquiliana del crédito. Al respecto, se ha dicho:
“;Como es eso de similar u analoga? ;Es o no es un caso de aplicacion de accion
oblicua? Si es una accion solamente parecida a la oblicua, entonces ¢Qué accion es?
¢Como se denomina? A decir verdad, como bien sefial6 GALGANO, la accion
subrogatoria no tiene aplicacion en este caso porque al ser la prestacion imposible, la
relacion obligatoria se extingue (art. 1316 del CC) y, en consecuencia, el afectado por el
tercero pierde la calidad de deudor. Si no existe obligacion, de qué accién subrogatoria
u oblicua puede hablarse?”. Por ultimo, no escapa al criterio de este Supremo Tribunal
el hecho de que la opinidn que ha negado la tutela aquiliana del crédito, ha terminado
por aceptarla implicitamente. Como se recordard, esta opinion no puede evitar
reconocer que todos los derechos subjetivos tienen una tutela resarcitoria, lo que resulta
incompatible por completo con la tesis que defiende la distincion entre derechos
absolutos y derechos relativos. Esta parte de la premisa segun la cual los derechos
relativos, por no poder ser opuestos a la generalidad de sujetos, no son materia de
proteccidn extracontractual. Por lo tanto, reconocer, de alguna forma al menos, que
todos los derechos subjetivos tiene una tutela extracontractual, no significa otra cosa
que admitir la vigencia de la figura de la tutela aquiliana del crédito. V1.2. La

interpretacion objetiva de la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil. a)
Premisa. Es deber del Juez aplicar la ley, atendiendo a los mecanismos de interpretacion
que proporciona la teoria de la interpretacién juridica. En este caso, cuando la voluntad
de la ley es patente, como se puede colegir, el Juez debe seguirla, al margen de si su
contenido sea agradable o no agradable a la opinién del propio Juez. No estamos, ndtese
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bien, en un sistema politico donde los jueces sean gobernantes, en base a decisiones
propias. Estamos en un sistema que es un Estado de Derecho, donde debe imperar la
voluntad de la ley, y no la voluntad de las personas. Esta afirmacion, desde luego, no
implica negar la posibilidad de que las normas puedan ser interpretadas de multiples
maneras. La interpretacion no es, muchas veces, una tarea simple, precisamente por ello
la teoria de la interpretacién juridica tiene areas bastante complejas. Sin embargo,
también es verdad que la ley, o la voluntad de la ley (en un sentido objetivo, mas alla de
la “mitica” voluntad subjetiva del legislador), muchas veces pueden presentarse de
forma un tanto lineal y clara. A juicio de los jueces que suscriben la presente resolucion,
este es el caso de la segunda parte del articulo 2022 del Cdodigo Civil, donde se advierte
que el legislador ha pretendido solucionar el conflicto de derechos de diferente
naturaleza en base a la no aplicacién de los principios de derecho registral. Empero, es
necesario precisarlo desde ya, esta interpretacion no toma como base a consideraciones
gue se han venido esgrimiendo desde hace tiempo en favor de la propiedad no inscrita,
puesto que estas han sido materia de una eficaz refutacion por parte de la doctrina
defensora del crédito inscrito, tal como se ha visto en las paginas precedentes. No seria,
ciertamente, apropiado persistir en una interpretacion con base en argumentos ya
criticados con fundamentos atendibles. Empero, en opinién de este Supremo Tribunal,
la doctrina defensora del crédito inscrito no parece haber centrado suficientes esfuerzos
en postular una interpretacion adecuada para la segunda parte del articulo 2022 del
Caodigo Civil. Se ha centrado, méas bien, en refutar las razones por las cuales se podria
interpretar que esta normativa privilegia a la propiedad no inscrita. Aunque se considere
que esta refutacion ha tenido éxito, lo cierto es que una interpretacién no puede
sustentar su validez o idoneidad en el hecho de que otras interpretaciones sean endebles.
No se debe elegir una interpretacion en funcién de la debilidad de otras interpretaciones,
sino en funcion de la solidez de sus fundamentos propios. De lo contrario, se incurre en
algunos equivocos interpretativos. Asi, por ejemplo, la doctrina defensora del crédito
inscrito ha llegado a defender dos consideraciones interpretativas que, en rigor, no
parece que puedan ser sostenidas al mismo tiempo: i) que la segunda parte del articulo
2022 del Cédigo Civil es una norma de remision, y ii) que el conflicto entre crédito
inscrito y propiedad no inscrita es un supuesto de laguna normativa, donde se hace
necesario recurrir a la analogia. b) La interpretacion de la ley y sus canones: el rol
decisivo del texto de las disposiciones normativas objeto de interpretacion. Es menester
recordar que una adecuada interpretacion juridica toma en cuenta fundamentalmente lo
explicitado en las disposiciones normativas objeto de interpretacion, dejando de lado la
busqueda de hipotéticas y/o voluntades ficticias. En este sentido, un autorizado autor ha
sostenido que el objeto de la interpretacion no puede ser una voluntad (la del
legislador) como tal, sino mas bien la forma representativa en la que aquélla viene
explicitada: lo que se ha hecho o lo que se ha dicho. Esto porque precisamente la
representacion es un presupuesto de la actividad interpretativa, y si se entiende a la
voluntad como una pura entidad psicoldgica, induce a pensar que tal actividad puede
prescindir de una forma representativa, lo que bien puede resultar absurdo. Al ser
objetiva la interpretacion, es un presupuesto fundamental tener en cuenta que el
intérprete no puede alterar el objeto de interpretacion a su libre voluntad. Hay limites
que no pueden ser trasgredidos, so riesgo de caer en un proceso de interpretacién errado
y no aceptable. En este orden de ideas, se ha destacado la imposibilidad de alterar la
esencia del objeto de interpretacion por parte del intérprete, cuando se advierte se
impone al intérprete una exigencia de objetividad en cuanto la reproduccion, el
repensamiento debe ser lo méas adaptado y fiel que sea posible al valor expresivo de la
forma representativa que se trata de entender: una exigencia, por tanto, de
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subordinacion. Pero como tal objetividad no opera sino a través de la subjetividad del
intérprete, depende de su sensibilidad, del valor expresivo de aquélla y de su capacidad
para remontarse a un grado de conciencia a ella adecuada. Es decir: el intérprete es
Ilamado a renovar y a reproducir el pensamiento ajeno en su interior, como algo que se
vuelve propio, pero si bien se ha tornado propio debe al mismo tiempo enfrentarse con
ello, como con algo que es objetivo y ajeno. En la antinomia se encuentran, de un lado,
la subjetividad inseparable de la espontaneidad del entender; del otro, la objetividad del
sentido que se trata de obtener. De este modo, si bien no puede negarse que la actividad
interpretativa es una labor subjetiva, al ser realizada por el intelecto humano, también
tiene un innegable aspecto objetivo, marcado por el hecho de que el intérprete debe
respetar ciertos limites marcados por el propio objeto de interpretacion, en este caso la
disposicion normativa objeto de interpretacion. Esta circunstancia explica la presencia
de algunos canones interpretativos. Veamos: Un primer canon prohibe que el intérprete
pretenda introducir un sentido que no emana del propio objeto de su interpretacion.
Por ello se decia que el Juez no puede, en base a sus personales y subjetivos criterios,
alterar la sustancia o esencia de las disposiciones normativas. En otras palabras, el
sentido debe ser recabado de las disposiciones normativas que se interpretan, no de los
criterios o ideologias personales del Juez. Acorde con este canon, que se denomina de la
autonomia hermenéutica, el sentido que se trata de hallar no debe ser introducido
indebida o subrepticiamente por el intérprete, sino que se debe, al contrario, extraer,
recabar de la forma representativa. El segundo canon, que explica la llamada
interpretacion sistemética, es denominado de la totalidad y coherencia. Segun este, el
intérprete debe tener en cuenta la correlacion existente entre las partes constitutivas del
discurso, como de toda manifestacion de pensamiento, y su comun referencia al todo del
que forman parte: correlacion y referencia que hacen posible la reciproca iluminacion de
significado entre el todo y sus elementos constitutivos82. La prestigiosa doctrina que se
viene citado anota que “la comprensiéon, en primer término provisoria, se va
perfeccionando, corrigiendo e integrando con el creciente extenderse del discurso del
que el intérprete toma posesion, de modo que Unicamente al final los elementos
singulares, totalmente abarcados en su conjunto, resultan casi de golpe colocados a
plena luz y representados en precisos y claros contornos83. Por consiguiente, para
dejarlo anotado de una vez, la segunda parte del articulo 2022 del Cddigo Civil debe ser
interpretado a la luz de otros dispositivos que también regulen conflictos de derechos, a
efectos de captar adecuadamente su sentido conforme a su texto. No deberia dudarse
mas en torno al hecho que cualquiera de nosotros puede sugerir o disefiar la mejor
soluciéon o teoria para resolver un determinado conflicto de intereses (que es el
presupuesto para el dictado de una norma juridica), pero jamas puede exigirse al Juez
(simplemente porque no es legislador) modificar o desnaturalizar el texto y la voluntad
legislativa contenida en las disposiciones normativas que debe interpretar. Semejante
planteamiento no lo encontramos ni siquiera en las corrientes mas hostiles al
positivismo juridico. En efecto, ha dicho una acreditada doctrina  alemana
contemporanea: “ningun no positivista que merezca ser tomado en serio excluye del
concepto de derecho el de la legalidad conforme al ordenamiento™. Se debe, pues, tener
mucho cuidado con no tomar debidamente en cuenta el texto de la disposicion
normativa a interpretar, dejando que el sentido de la interpretacion dependa de factores
externos a dicho texto. Este punto  no sélo ha sido resaltado por la doctrina italiana ya
citada, sino también por otro sector de la doctrina alemana sobre interpretacion, la
cual ha resaltado el hecho que la “objetividad del criterio” pertenece al mas distinguido
canon de la hermenéutica, de forma que toda interpretacién tiene que comenzar con la
decision del intérprete de ajustarse a la obra y no introducir nada en el texto, sino
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revelar lo que en el texto se contiene, este canon es, con toda seguridad, el fundamento
de la jurisprudencia como ciencia. Esta misma doctrina destaca que tampoco la mas
reciente hermenéutica, releva, en absoluto, al intérprete de dicha exigencia. Mas bien, se
asevera que la tarea primera, constante y Ultima (de la interpretacion) es no dejarse
imponer nunca, por ocurrencias propias, por conceptos populares, la posicion, la
prevision y la anticipacion, sino asegurar el tema cientifico, mediante la elaboracion de
tales elementos (posicion prevision y anticipacion) desde las cosas mismas; por
consiguiente, este pre-suponer tiene solo el caracter de un proyecto de comprension, de
manera que la interpretacion preparada por tal comprension permite precisamente tomar
la palabra, en primer lugar, a aquello mismo que hay que interpretar. La
“precomprension’ tiene, por tanto, solamente el caracter de una anticipacioén provisional
de una expectativa de sentido, que “tiene que poderse rectificar cuando el texto lo
exija y que esta expuesta a riesgo de fracaso”. Resulta muy interesante destacar que esta
misma perspectiva es manejada por quienes cultivan el Andlisis Econdémico del
Derecho. Efectivamente, un prominente representante de esta corriente de pensamiento
ha subrayado el hecho de que bajo ninguna circunstancia el juez debe apartarse de lo
expresamente sefialado por la ley al momento de aplicarla, aun cuando ello implique
consecuencias ineficientes econémicamente hablando, ya que de lo contrario el caracter
predecible de la ley peligraria, lo que es ain mas indeseable que cualquier norma con
efectos econdmicos dafiinos87. Ademaés, se ha destacado que esta es la perspectiva
imperante entre los juristas del common law88. En esa misma linea, en sede nacional, se
afirma: “(...) lo dicho hasta aqui solo serviria para justificar qué sistema debe adoptarse
en la legislacion. Pero si la ley adopta un criterio diferente, le corresponde al
funcionario aplicar la ley y olvidarse de lo que conviene”89. En este punto, es oportuno
insistir en que una vez que el intérprete haya reconstruido el sentido de la norma y le
parezca contrario a ciertas exigencias de justicia u otro orden, pues tendrd que
conformarse, ya que no es legislador y siempre estard en relacion de subordinacién
frente a la norma, por lo que no pueden admitirse apreciaciones discrecionales al
momento de aplicar la misma. Punto de partida inevitable, entonces, del proceso
interpretativo es el empleo del criterio literal, el cual impone al intérprete atribuir a la
ley el significado derivado de las palabras que la conforman, es decir, al interpretar la
ley es necesario atender a las palabras de su texto, pero no aisladamente, sino en la
integridad del discurso91. Reforzando lo dicho con respecto al segundo canon descrito
lineas arriba, se afirma que el atender a la globalidad o integridad del discurso no es una
regla especial de la interpretacion de la ley, sino una regla de interpretacion del lenguaje
comun, que es el medio a través del cual se expresa la ley92. De esta manera, se destaca
que el resultado final del proceso de interpretacion no es producto sélo de la
interpretacion literal, pero tal resultado en ningln caso puede contradecir el significado
literal de la ley porque a través de las palabras la norma es enunciada y comunicada a
sus destinatarios93. Otra ilustre doctrina resalta que las actividades integradoras y
manipuladoras son-dentro de ciertos limites- connaturales al proceso de interpretacion y
aplicacion de las normas, pero ello no debe confundirse nunca con una invasion a la
competencia legislativa. ¢) La inexistencia de laguna normativa en la segunda parte
del articulo 2022 del Codigo Civil. En opinién de este Colegiado Supremo, no es
posible sostener que la segunda parte del articulo 2022 se traduzca en una laguna,
puesto que ello implicaria privar de sentido a la frase “derecho comuin”. La tesis que
sostiene que hay una laguna normativa, no parece tener en cuenta que la buena técnica
de interpretacion aconseja interpretar los textos legales en el sentido que tengan mayor
eficacia. No debe olvidarse gque la interpretacion de las leyes importa respetar el llamado
“principio de conservacion del derecho”, el cual “pretende disipar el mentado horror
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vacui (con el se busca evitar el surgimiento de lagunas o vacios normativos en el
ordenamiento juridico), preservar la seguridad juridica y mantener la obra del
legislador”. Para sustentar que existe laguna, la doctrina defensora del crédito inscrito
ha sefialado que el articulo 2022 del Cédigo Civil, en su segunda parte, no remite a
ningun lugar o norma puntual que regule este especifico conflicto de derechos entre
acreedor embargante y tercerista de propiedad con derecho no inscrito. Sin embargo,
con este enfoque se “vacia” el sentido normativo que tiene la frase “derecho comun”.
No se hace el esfuerzo de tratar de conservar este acto legislativo, asignandole un
sentido, como manda el “principio de conservacion del derecho”. Cuando el legislador
indica que el conflicto de derechos de distinta naturaleza debe resolverse conforme al
“derecho comun”, se impone la necesidad de captar un sentido, un significado
normativo para esta disposicion. No puede concluirse, sin mas, que la frase “derecho
comun” nada significa, de modo que se debe recurrir a la analogia irremediablemente.
Notese que la laguna propiamente implica la ausencia de prevision normativa para un
caso concreto, de modo que se carece de toda solucion normativa para cierto caso96. Se
tiene laguna, entonces, cuando la solucibn para un caso determinado es
inexistente.Empero, en el caso que ahora nos ocupa, mal puede decirse que no hay
solucidn para el caso en cuestion, puesto que si hay un texto normativo. Quiza se trate
de un texto cuya redaccion dista de ser la mejor, pero justamente por ello es tarea del
intérprete construir un sentido por medio de las herramientas que proporciona la teoria
de la interpretacion juridica. Por consiguiente, desde que existe un texto normativo que
establece una consecuencia juridica para el supuesto de hecho de conflicto de derechos
de distinta naturaleza, no cabe postular la presencia de una laguna juridica. V1.3 El
sentido de la segunda parte del articulo 2022 del Cdédigo Civil a la luz de una
interpretacion sistematica: la no aplicacion de criterios registrales. Se dice esto no en
base a la posibilidad de una redundancia, cosa que ya ha sido refutada por la doctrina97,
sino en base a las expresiones empleadas por la ley. Para este Supremo Tribunal, existe
una circunstancia que ayuda considerablemente a develar el sentido de los términos
“derecho comin”: la terminologia y politica legislativa expresada en otras disposiciones
legales del propio Codigo Civil relativas a conflictos de derechos. Es decir, esta Corte
Suprema considera que los términos “derecho comun” pueden ser entendidos
apropiadamente acudiendo a otras normas, pero no para aplicar la integracién juridica,
sino la interpretacion sistematica, cosa sustancialmente diferente. Asi, se tiene que
resaltar que cada vez que el legislador civil regula conflictos de derechos, si decide
dirimir el conflicto en base a criterios registrales, lo hace explicitamente, sin “medias
tintas”. Si de privilegiar el registro se trata, el Codigo Civil lo hace de forma expresa y
clara, sin férmulas vagas o un tanto imprecisas. Asi se tienen los ya mentados articulos
1135, 1136, 1584, 1708 y 2023 del Codigo Civil, donde la politica legislativa en favor
del registro como medio para dirimir conflictos de derechos es patente 0 manifiesta. Es
mas, podrian agregarse también los articulos 1591 y 1670, que regulan también
conflictos de derechos, estableciendo la solucion en base a la inscripcion registral. En
un contexto como ese, es evidente que la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo
Civil “desentona” por completo. Si en otros casos, el legislador civil, sin dudar,
establece la primacia del registro, ciertamente en este caso expresa haber tomado una
posicion diferente. NOtese que este Supremo Tribunal no acude a la exposicion de
motivos, tampoco al argumento de la redundancia, ambos rebatidos de forma
contundente por la doctrina defensora del crédito inscrito. Se trata, como mandan las
premisas interpretativas establecidas, de un analisis del texto de la disposicién objeto de
interpretacion. La frase “derecho comun”, consecuentemente, si posee un sentido, el
cual, en virtud de una interpretacion sistematica, revela sin lugar a duda razonable, que
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el legislador civil ha optado por no aplicar el criterio registral en la solucion al conflicto
de derechos previsto en la segunda parte del articulo 2022 del Cdodigo Civil. No se trata,
por tanto, de privar de sentido al término “derecho comun”, puesto que aplicando el
“principio de conservacion del derecho”, es posible arribar a una conclusion: el
legislador civil ha dejado de lado el criterio registral en el conflicto normado por la
segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil. En ese sentido, tenemos como norma
aplicable al caso el articulo 949 del Cddigo Civil, el cual regula el sistema de
transmision de la propiedad inmueble, precisando que: “La sola obligacién de enajenar
un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario”. De acuerdo a esta norma, respecto a la propiedad en
nuestro sistema juridico se puede afirmar que ésta se adquiere por el solo
consentimiento de las partes contratantes (adquirente y transferente), y no
necesariamente se exige la entrega de posesion del bien, menos aun su inscripcion en el
Registro Publico. Asimismo, es norma aplicable también el articulo 1219 inciso 1° del
Codigo Civil, segun el cual: “Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo
siguiente: 1. Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que
esta obligado”, de donde se desprende que a efectos de satisfacer su acreencia el
acreedor solo puede emplear determinadas medidas legales (entre las cuales se
encuentran las medidas cautelares), sobre el patrimonio del deudor, puesto que es el
deudor quien debe procurar satisfacer la acreencia, dicho de otro modo, el acreedor solo
puede embargar bienes que son de propiedad de su deudor. Si bien esta conclusion se
apoya, como se ha visto, en una interpretacion sistematica, la misma puede reforzarse
tomando en consideracion que la primera parte del articulo 2022 claramente opta por
una solucién registral, pero en el parrafo siguiente deliberadamente omite la solucion
registral, reenviandose al “derecho comuin”, de modo que éste debe interpretarse al
margen de la regulacion registral. Si realmente la voluntad (expresada y objetivada) de
la ley fuese aplicar también a estos casos tal regulacion, sin duda hubiese existido una
remision directa a la normativa registral, tal como sucede en todos los otros casos de
conflictos de derechos regulados por el Codigo Civil. De igual manera, cabe sefialar
también que de la interpretacién de ambos parrafos del articulo 2022 del Cédigo Civil,
se tiene que el primer parrafo regula el conflicto de derechos reales en base a las reglas
registrales, el segundo parrafo no lo hace asi, por lo que corresponde entender que este
segundo parrafo prescinde de las reglas registrales, al remitirse al “derecho comtn”. En
este particular contexto normativo, es valido entender al “derecho comun” como aquel
derecho no especializado. Una doctrina francesa sefiala sobre el particular lo siguiente:
“El derecho comun es el conjunto de reglas del derecho civil que tiene una vocacion
general, cuando estas no estan separadas por reglas especiales (...) EI campo del derecho
civil comprendia originalmente practicamente todo el derecho privado, pero la
especializacion en el ejercicio de ciertas actividades o en la propiedad de ciertos bienes
ha hecho que nazcan ramas nuevas que se han separado del derecho civil. Sin embargo,
eso no significa que las reglas del derecho civil no sean parte del derecho comdn, sus
reglas estan Ilamadas a intervenir en todas las hipdtesis en que su aplicacion no
contradiga reglas especiales de una rama especial lejana al derecho civil o, aun, en
ausencia de regla contraria, cuando ellas no contradigan los principios esenciales o el
espiritu de una rama especial”. Asi las cosas, puede afirmarse que el derecho registral
es una rama especializada, puesto que gran parte de su normativa no consta en el
Codigo Civil, sino en reglamentos y leyes especiales, motivo por el cual debe
entenderse al “derecho comtin” como no incluyente de las reglas registrales que, por ser
especializadas, son ajenas al derecho comun. En el proceso de interpretacion juridica,
debe asumirse que el legislador debe ser coherente. En este contexto, no se encuentra
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razon de ninguna clase para que, en este especifico conflicto de derechos, el legislador
haya optado por emplear una terminologia radicalmente distinta para hacer primar el
criterio registral, pudiendo haberlo hecho de forma nitida como en los otros casos de
conflictos de derechos. Por lo tanto, al aplicarse la segunda parte del articulo 2022 del
Caodigo Civil, no resulta adecuado interpretar que también aqui existe remision a la
normativa registral, puesto que, como se ha venido diciendo en este apartado, es
evidente que el texto de esta normativa indica otra cosa. Por ende, se tiene que aplicar
una solucion basada en la no aplicacion de reglas registrales, dejando asi de lado el
principio de prioridad registral. De este modo, al no ampararse al criterio registral, no
cabe mas que concluir que, en el marco del conflicto de derechos que se presenta en los
procesos de terceria de propiedad, la posicion del acreedor embargante no puede ser
amparada, puesto que la misma no encuentra otro sustento que no sea el registro
publico, esto es la aplicacion del principio de prioridad registral. En efecto, conforme a
lo ya expuesto, al prescindirse del registro publico como medio de solucion del
conflicto de derechos, corresponde adoptar el criterio ajeno a la prioridad registral, que
hace primar el derecho subjetivo alegado por el tercerista, no pudiendo el acreedor
embargante imponer su inscripcion, al no ser aplicables las reglas registrales. De este
modo, conforme también a la doctrina prevaleciente, al tercerista le corresponde
acreditar que su derecho de propiedad data de un momento anterior a la traba del
embargo. En ese caso, su pretensién deberd ser amparada. Consideramos que la
propiedad inmobiliaria no inscrita en nuestro pais, no es una propiedad oculta,
clandestina; simplemente es propiedad, de conformidad con el sistema de transmision
de la propiedad inmueble recogido en el articulo 949 del Cddigo Civil, el cual sélo
exige el  consentimiento de las partes contratantes, y como ya se acotd, no
necesariamente se requiere la entrega de posesion del bien ni la inscripcion en el
Registro Publico, por lo que siendo esto asi, se favorece la tesis de proteccion al derecho
de propiedad frente al embargo. Finalmente, debe sefialarse que no se puede avalar la
solucion brindada por aquél sector doctrinario, sobre la base de imputar “diligencia” o
“negligencia” a los sujetos, pues ello significa perder la perspectiva del contexto
historico cultural en el cual nos encontramos; en donde nuestro sistema de transferencia
de propiedad es para los especialistas juridicos, lo suficientemente complicado y difuso
como para que podamos afirmar que se trata de una informacion que es conocida por el
promedio de justiciables, esto es, si este sistema de transferencia es complicado de
entender para los profesionales del derecho, es de imaginar lo que puede significar para
la comunidad en general tener claros temas sobre como se perfecciona una transferencia
o cual es la funcion que cumple el Registro Publico respecto de su adquisicion, para no
citar temas evidentemente técnicos como el de la prelacion o la fecha cierta. A lo cual
debe agregarse que, la falta de inscripcion registral, muchas veces no obedece a la
negligencia de los propietarios, sino a un problema estructural del Estado, evidenciado
en el complejo y oneroso acceso a la inscripcion, que requiere muchas veces actos
previos y burocraticos, como regularizaciones municipales y administrativas (licencias,
permisos y autorizaciones); registrales, como la inmatriculacién, tracto sucesivo;
tributarias, como el pago de impuestos; entre otros. Es precisamente debido a la
problematica registral expuesta, que en el Per( sélo se han inscrito el 30% de las
propiedades inmuebles, porque de acuerdo al articulo 949 del Cddigo Civil, la
inscripcion no es obligatoria ni constitutiva del derecho real de propiedad; por ende el
Cadigo Civil incurriria en una contradiccion si prefiere el embargo inscrito, porque para
que se transfiera la propiedad inmueble sélo es necesario el acuerdo de voluntades entre
el vendedor y el comprador. V1.4 La inexistencia de lagunas hace inaplicable los
criterios de integracién que han sido invocados por la doctrina defensora del crédito
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inscrito. Al no existir una laguna normativa, no cabe, en consecuencia, aplicar los
mecanismos de integracion que establece el ordenamiento juridico. De este modo, el
principio de apariencia (invocado por la doctrina defensora del crédito inscrito) no
resulta aplicable, ni tampoco las normas que privilegian la inscripcién, en base a una
analogia. Cabe recordar que la analogia, mas que aplicar normas, en realidad lo que
hace es crear una nueva disposicion no existente previamente; asi lo explica el profesor
Marcial Rubio99, cuando sefiala que lo particular de la analogia, dentro de la
integracion juridica, consiste en que el agente aplicador del derecho toma una norma
con un supuesto elaborado para un situacion determinada y la aplica a otra que es
distinta, pero semejante a la prevista; estrictamente aqui no hay norma juridica aplicable
al caso que se quiere regular, pero el agente aplicador opta por considerar que la
situacion que ocurre, si bien no esta prevista, es “analoga” a la contenida en el supuesto
de la norma vy, por tanto, la regula aplicando las consecuencias, pero cambiando en
“algo” el supuesto. Al existir regulacion para el conflicto que ahora nos ocupa, segun lo
ya explicado, no cabe aplicar analdégicamente otras normas que regulen conflictos de
derechos. En sintonia con lo anterior, debe recordarse que en nuestro pais no se instala
todavia el sistema de transferencia de propiedad inmueble basado en el registro, por el
contrario, los bienes inmuebles se enajenan via el sistema francés o espiritualista, segun
lo estipula el articulo 949 del Cddigo Civil. Por consiguiente, la transferencia de
propiedad no necesita del registro publico para ser obtenida. El registro tiene una
funcién referida sélo a la oponibilidad, pero esta no tiene una funcion “natural”, sino
una funcion delineada por la legislacion. Y, como ya vimos, no se precisa la inscripcion
registral para que la propiedad sea oponible a un embargo judicial, segun lo preceptla la
segunda parte del articulo 2022 del Cddigo Civil. Se han esbozado planteamientos
doctrinales que niegan el caracter consensual de la transferencia de propiedad de
bienes inmuebles. Sin embargo, debe resaltarse que tales planteamientos no tienen
mayor acogida en nuestra jurisprudencia, tanto la de mérito como la expedida por este
Supremo Tribunal, asi como que también no ha tenido mayor acogida entre los
estudiosos del tema. Y no so6lo eso, sino que también se tratan de opiniones que la
doctrina mayoritaria ha criticado. En efecto, debe tenerse en cuenta que el derecho de
propiedad, en tanto facultad de obrar sobre un determinado bien corporal, puede ser
transferido sin mayor problema por un acuerdo de voluntades no conocido por terceros.
La facultad en cuestion, como tal, puede transferirse por la sola celebracién de un
contrato. La oponibilidad es una cuestion harto diferente, que depende de lo que
establezca el legislador. Segin lo expuesto, el solo contrato, en principio, puede
transferir el derecho de propiedad, mas no la oponibilidad a terceros, cosa que depende
de los registros publicos. No es este el caso, en cambio, cuando se trata de oponer la
propiedad a un acreedor embargante, donde el legislador, mal que bien, ha optado por
dejar de lado la oponibilidad registral. Y es que, en general, los diversos conflictos de
derechos se resuelven en base a las reglas registrales, tal como lo establece nuestro
Cddigo Civil en diferentes preceptos. Sobre el particular, se sefiala que “esta solucion
incentiva la inscripcién de los derechos sobre bienes y transmite  un mensaje muy
claro: jel titulo no inscrito se puede perder! Ademas, protegiendo a los que inscriben se
da seguridad y confianza al trafico de bienes. La reiteracion de esta respuesta en el
Cadigo Civil y en algunas normas especiales como la Ley de Garantia Mobiliaria, me
permite afirmar que existe un principio o clara orientacion del Derecho peruano a favor
del titulo inscrito. Habria sido éptimo que este principio se replique en el concurso entre
el supuesto duefio del bien y el acreedor embargante, pero lamentablemente no ha sido
asi”100. Es menester agregar en este punto, que futuros trabajos de reforma legislativa
deberian tener en cuenta esta circunstancia, a efectos de establecer una solucion
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coherente, con el resto de normas del Cddigo Civil, para el conflicto que se presenta
entre un embargo (crédito) inscrito y una propiedad no inscrita. La falta de
establecimiento del registro publico en diferentes lugares del Per( no es, qué duda cabe,
un argumento atendible para lograr progresivamente la inscripcion de las propiedades.
Naturalmente, actualmente no cabe invocar una solucion basada en reglas registrales
para bienes no registrados. VI.5. La aplicacion de las facultades generales del Juez para
enfrentar las tercerias sustentadas en actos fraudulentos. Aungue el Cddigo Civil
privilegie la propiedad no inscrita del tercerista, al no ser aplicable el principio de
prioridad registral, no puede negarse que existe un alto riesgo de que se emplee la
terceria de propiedad para concretar objetivos fraudulentos, en perjuicio de los
acreedores. Tomando en cuenta que basta que el tercerista acredite su derecho de
propiedad con un documento privado de fecha cierta, no es dificil que tal documento
pueda ser producto de un falsificacién o actuar fraudulento. Para tratar de evitar la
situacion descrita en el parrafo anterior, cabe invocar lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 51 del Codigo Procesal Civil, a efectos de que el Juez realice los actos
necesarios al “esclarecimiento de los hechos controvertidos”, en caso que los medios
probatorios no le causen conviccion. Por consiguiente, tomando en cuenta el riesgo de
fraude descrito y ante la falta de convencimiento y certeza de la veracidad de los
documentos presentados, serd necesario que el Juez efectué actos procesales
conducentes a la verificacion de la regularidad de la certificacion de la fecha cierta del
documento que presente el tercerista en su demanda. Fundamentalmente, el Juez
deber4d comunicarse con el funcionario o notario publico que haya emitido la
certificacion, a efectos de establecer la autenticidad de la misma, si fuera el caso. Si el
Juez, a pesar de su actuar de oficio o con la colaboracion de las partes, no obtiene la
confirmacion de la certificacion del documento, no debera estimar la demanda, puesto
que seria claro que la certificacién adolece de irregularidades que, por razones obvias,
no pueden servir de sustento a una demanda de terceria de propiedad. La demanda, en
consecuencia, tendria que ser declarada infundada. VII. JUICIO DE FUNDABILIDAD
DEL RECURSO DE CASACION. 7.1. Conforme se ha explicado en los antecedentes,
el recurso de casacion se fundamenta en la infraccion y errada interpretacion de los
articulos 2012, 2013 y 2022 del Cadigo Civil. Invocando el recurrente también que debe
imponerse el registro porque de no ser asi, se resquebrajaria su propia razon de ser,
dandose lugar a las posibilidades de fraudes y quebrantamiento de la fuerza de los
mandatos judiciales, en perjuicio de quien quiso cautelar su derecho debidamente. 7.2.
La parte recurrente también alega que existe uniformidad en la jurisprudencia nacional
respecto a la terceria de propiedad, para lo cual cita un grupo de sentencias en casacion
que, al resolver procesos de terceria de propiedad, prefieren al embargo inscrito. Se
invoca en respaldo de esta consideracion, que en una sentencia en casacion, se indico
que la inscripcién registral del embargo hacia oponible erga omnes el derecho del
acreedor embargante, en tanto que el derecho del tercerista, al no hallarse inscrito, no
podria ser opuesto a terceros, como lo es el acreedor embargante. 7.3. Al respecto, debe
indicarse que no es exacto, como se ha expuesto en los considerandos de la presente
sentencia de Pleno Casatorio Civil, que exista jurisprudencia de esta Corte Suprema
en un sentido uniforme en favor del crédito (representado por un embargo) inscrito. Si
asi fuese, ciertamente este Pleno Casatorio no habria sido convocado. En efecto,
también hay un importante nimero de sentencias en casacion que patrocina un criterio
jurisdiccional opuesto, que defiende la tutela del tercerista con derecho de propiedad no
inscrito. Por lo demas, a lo largo de los considerandos de la presente resolucién, se han
expuesto las razones por las cuales no se comparte el criterio expuesto en las diferentes
sentencias en casacion que respaldan al acreedor embargante en los procesos de terceria
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de propiedad. 7.4. De acuerdo a lo ya expuesto, cuando la segunda parte del articulo
2022 del Codigo Civil se refiere al “derecho comun”, expresa una voluntad (objetiva y
explicitada) del legislador civil por no adoptar un criterio registral para resolver el
conflicto de derechos materia de los procesos de terceria de propiedad sobre bienes
inmuebles registrados. Una interpretacion sistematica de las normas que regulan
conflictos de derechos en nuestro Codigo Civil, demuestra que cuando el legislador ha
preferido un criterio sustentado en la inscripcion registral, ha expresado esta preferencia
de forma diafana e indubitable en las normas. En cambio, el texto empleado por el
legislador en la segunda parte del articulo 2022 del Cddigo Civil no refleja en modo
alguna una opcion registral clara y concreta, lo que hace concluir que, en realidad, el
legislador ha optado por un criterio distinto, no sustentado en el registro. Caso contrario,
no tendria explicacién el hecho de que el legislador no haya establecido un criterio
registral de forma clara, sino apelado a una formula un tanto imprecisa como “derecho
comun”. Por consiguiente, el conflicto normado en la segunda parte del citado articulo
2022 no puede resolverse aplicando criterios registrales. No se puede amparar, en
consecuencia, la interpretacion del articulo 2022, segunda parte, hecha por la parte
recurrente, segun la cual debe aplicarse un criterio registral para dirimir el conflicto de
derechos en cuestion. 7.5.  En relacion a la presunta infraccion de los articulos 2012 y
2013 del Cddigo Civil, debe indicarse que los mismos no tienen por objeto regular
conflictos de derechos subjetivos, por lo que su aplicacion a esta causa no resulta
pertinente. Como también se expuso en los considerandos de esta resolucion casatoria,
el problema de fondo en los procesos de terceria de propiedad se refiere a la
dilucidacion de un conflicto de derechos, no a otra clase de problema, motivo por el
cual la norma aplicable es la segunda parte del articulo 2022 del Codigo Civil, no otra,
cosa expresamente reconocida por la doctrina en favor de la propiedad no inscrita, como
por la doctrina en favor del crédito inscrito. Siendo ello asi, no resultan pertinentes
las normas que no se refieren a conflictos de derechos subjetivos de naturaleza diversa.
Estas, como también se indicé oportunamente, se caracterizan por aludir a por lo menos
tres sujetos: los “causahabientes” o “adquirentes” vy el “causante” o “transmisor”
comun. Esta estructura esta por completo ausente en los articulos 2012 y 2013 del
Cadigo Civil. La primera norma se refiere al principio de publicidad registral, en tanto
que la segunda se refiere al principio de legitimacion. Ninguno de estos preceptos 0
principios tiene por objeto dirimir conflictos de derechos de naturaleza diversa. A
mayor abundamiento, estos preceptos tampoco resultan pertinentes para resolver dicho
conflicto de derechos, puesto que, habiéndose adoptado la interpretacion que no
considera pertinente la aplicacion del criterio registral, el conflicto de derechos materia
de andlisis no puede resolverse aplicando normativa registral. 7.6. Respecto al caracter
erga omnes otorgado por la inscripcion registral, de igual forma, en los considerandos
ya se analizé el argumento normalmente empleado por la jurisprudencia de mérito para
defender la propiedad no inscrita, arribdndose a la conclusion de que, tal como lo
expusiera la doctrina defensora del crédito inscrito, no resulta adecuado seguir
postulando la diferencia entre tutela erga omnes (absoluta)y tutela inter partes (relativa),
puesto que los mal llamados derechos relativos también tienen tutela extracontractual o
erga omnes, por lo que no cabe amparar un argumento que se construya sobre la base de
esa diferenciacion. Por lo demas, cabe reiterarlo, segun la interpretacion adoptada por
este Supremo Tribunal, el conflicto de derechos en cuestion no se soluciona, segin el
legislador civil, en funcién de un criterio registral, por lo que mal puede invocarse la
oponibilidad que confiere la inscripcion registral, ya que este es un criterio que no
resulta aplicable al caso de autos, segun una adecuada interpretacion del tantas veces
mencionado articulo 2022 del Codigo Civil, segunda parte. 7.7.  Con relacion a que la

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO | /LF Nacional del

proteccion de la propiedad no inscrita atenta contra la finalidad de los registros
publicos y facilita los actos de fraude, también se ha expuesto en esta resolucién la
necesidad de se adopten cambios normativos para dar una mejor solucién a este
particular conflicto de derechos, que haga primar el registro publico. De hecho, este
Colegiado Supremo comparte la preocupacion acerca del alto indice de tercerias
planteadas por medio de actos fraudulentos. Empero, como se explicd también, aunque
la solucion prevista por la norma diste de ser la mas adecuada, el intérprete no puede
alterar o proceder a plantear una interpretacion que violente el texto de la disposicion
materia de interpretacion. A tenor de lo ya dicho, resulta que la segunda parte del
articulo 2022 del Codigo Civil consagra una politica legislativa que prefiere la
aplicacion de un criterio no registral, cosa que no puede ser obviada por este Supremo
Tribunal. La adecuada interpretacion de la ley, y no el criterio personal de la judicatura,
es la que el Juez debe aplicar para resolver el caso concreto. 7.8. Por lo tanto, no cabe
amparar ninguno de los argumentos expuestos por la parte recurrente en su recurso de
casacion, al no ser pertinentes las normas que invoca, ni tampoco plantear una
interpretacion adecuada para la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil. Il1.
DECISION: Por las razones expuestas, este Pleno Casatorio de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, conformada por  los Jueces Supremos integrantes de la Sala
Civil Permanente y Sala Civil Transitoria, presentes en la vista de la causa, de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 400 del Codigo Procesal Civil: Primero.
Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la codemandada Jesus
Esther Tambini Miranda y, en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista
expedida por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que resuelve
confirmar la sentencia de primera instancia de fecha 27 de diciembre de 2013 que
declara fundada la demanda. Segundo. Asimismo, declara que CONSTITUYEN
PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE las siguientes reglas: 1. En los procesos de
terceria de propiedad que involucren bienes inscritos, debe considerarse, de
conformidad con lo dispuesto en la segunda parte del articulo 2022 del Cédigo Civil, en
concordancia con los articulos 949 y 1219 inciso 1° del mismo cuerpo legal, que el
derecho de propiedad del tercerista es oponible al derecho del acreedor embargante,
siempre que dicho derecho real quede acreditado mediante documento de fecha cierta
mas antigua que la inscripcion del embargo respectivo. 2. El Juez de Primera Instancia,
de oficio, una vez que sea admitida la demanda, debera velar por la legalidad de la
certificacion de la fecha cierta del documento que presente el tercerista. Para tal fin,
podra oficiar al notario, juez y/o funcionario que haya emitido tal certificacion, a
efectos de que informe sobre la autenticidad o falsedad de la misma. 3. En caso de
que el notario, juez o funcionario correspondiente no reconozca la autenticidad de la
certificacion que se le atribuye en el documento presentado por el tercerista, la demanda
deberd ser declarada INFUNDADA, debiéndose expedir las copias certificadas
correspondientes al Ministerio Publico, para que este actle conforme a sus atribuciones.
SE DISPONE LA PUBLICACION de la presente sentencia en el Diario Oficial “El
Peruano” y en la pagina web del Poder Judicial, teniendo efectos vinculantes para todos
los 6rganos jurisdiccionales de la Republica a partir del dia siguiente de su publicacion.
En el proceso de terceria de propiedad, seguido por dofia Gloria Esther Hermida
Clavijo, en representacion de dofia Miriam lvonne Hermida Clavijo, contra dofia Jesls
Esther Tambini Miranda y Desarrollos Siglo XXI Sociedad Anoénima Abierta.
SS.ENRIQUE JAVIER MENDOZA RAMIREZ, VICENTE RODOLFO WALDE
JAUREGUI, EVANGELINA HUAMANI LLAMAS, CARMEN YLEANA
MARTINEZ MARAVI, CARMEN JULIA CABELLO MATAMALA COLUMBA,
MARIA DEL SOCORRO MELANIA DEL CARPIO RODRIGUEZ, FRANCISCO
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MIRANDA MOLINA, FIDENCIO FRANCISCO CUNYA, CELI CARLOS
ALBERTO CALDERON PUERTAS, JOSE DE LA BARRA BARRERA

VOTO SINGULAR DE LA SENQRA MAGISTRADA CARMEN YLEANA
MARTINEZ MARAVI

La suscrita comparte los fundamentos y la decision a que se arriba en la ponencia que
antecede; sin embargo, considera necesario realizar algunas precisiones sobre las
razones por las que en el conflicto entre la propiedad no inscrita y el embargo inscrito
con posterioridad, ha de prevalecer la primera: 1. Que el conflicto en los procesos de
terceria de propiedad, se da cuando un acreedor traba un embargo judicial sobre un
bien inmueble que en el registro aparece todavia a nombre de su deudor, pero que
extra-registralmente ya fue transferido a un tercero, aunque éste no ha inscrito su
derecho en los Registros Publicos. En tal sentido, nos encontramos ante dos posiciones
contrapuestas: por un lado, la del acreedor que desea ejecutar el bien, aun cuando la
propiedad ya se ha transmitido y él desconoce dicha circunstancia; y por el otro, la del
propietario que no inscribid, pero cuenta con un titulo en documento fehaciente de fecha
anterior, por lo que, se niega a perder su derecho a consecuencia de una deuda ajena. 2.
Ambos derechos subjetivos, y los intereses que a ellos subyacen, son igualmente dignos
de tutela juridica, empero, al tratarse de derechos excluyentes terminan enfrentandose
los intereses. El propietario quiere mantener el bien que ya adquiridé, mientras que el
acreedor quiere cobrar de cualquier forma, incluso si el bien no es del deudor. En tal
sentido, al tratarse de derechos incompatibles o excluyentes - dado que no puede
procurarse la satisfaccion de uno sin impedir, al mismo tiempo, la satisfaccion del otro -
que concurren sobre un mismo bien inmueble inscrito, resulta necesario determinar qué
derecho subjetivo prevalecera frente al otro y cuales serian las razones para afirmar tal
preferencia. 3. Como se ha sefialado en la Ponencia, la norma juridica que resulta
aplicable para resolver el referido conflicto es la contenida en el segundo parrafo del
articulo 2022° del Codigo Civil, seglin el cual: “Si [el conflicto] se trata de derechos de
diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comun”. La disposiciéon de
la citada norma resulta evidente si tenemos en cuenta que el derecho de propiedad no
inscrito y el embargo inscrito (entendido este como un mecanismo de tutela cautelar del
derecho de crédito) son derechos de diferente contenido - aunque nuestro legislador
prefiri6 referirse a derechos de diferente naturaleza -, es decir, derechos cuyas
facultades de actuacion son distintas: EI derecho de propiedad, en tanto derecho real,
presenta como contenido la facultad de goce o aprovechamiento del bien y la facultad
de realizacion directa del interés del titular; mientras que el derecho de crédito presenta
como contenido la facultad de pretender una cooperacién ajena. Por lo tanto,
corresponde encontrar el significado del segundo parrafo del Cddigo Civil, es decir, si
de acuerdo al mandato contenido en dicha normativa ha de prevalecer el derecho de
propiedad no inscrito o el embargo inscrito posteriormente. 4. El texto integro del
articulo 2022° del Cdédigo Civil es como sigue: “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 aquél a quien se opone. Si se
trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho
comun”. De lo que se advierte que, en el segundo parrafo de la citada norma, se
establece el criterio de solucidn para el conflicto entre derechos de distinto contenido o
naturaleza, no obstante, lejos de sefialar con claridad cual de estos derechos en
conflicto deberian prevalecer (como en el primer parrafo), se hace una remision a “las
disposiciones del derecho comuin”, por lo que, toca determinar si tales disposiciones
consagran como criterio de solucion la inscripcion registral (criterio adoptado en el

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad
& Nacional del
| Attiplano

TESIS UNA - PUNO

primer parrafo) o un criterio distinto. 5. Al respecto, debemos sefialar que antes del
Cadigo Civil de 1984, la norma que buscaba solucionar el conflicto entre derechos
subjetivos que recaian sobre un mismo bien inmueble inscrito, era el articulo 1050° del
Cddigo Civil de 1936 que a la letra decia: “Para oponer los derechos sobre inmuebles a
quienes tienen también derechos sobre los mismos, se precisa que el derecho que se
opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone”. Notese que no se
hacia ninguna distincion entre los derechos en conflicto, esto es, el conflicto entre
derechos reales y el conflicto entre derechos de distinto contenido o naturaleza, toda vez
que, el criterio de solucion era el mismo: la inscripcion registral, es decir, prevalecia el
primero que se inscribia en los Registros Publicos. Sin embargo, el legislador de 1984,
al redactar el articulo 2022° del Codigo Civil, optd por distinguir los supuestos en
conflicto: Por un lado, el conflicto entre derechos reales en donde el criterio de solucion
es - y continta siendo - la inscripcion registral (conflicto regulado en el primer parrafo);
y, por el otro lado, el conflicto entre derechos de distinto contenido o naturaleza
en donde el criterio de solucion se encuentra en “las disposiciones del derecho comun™.
Esto ya nos evidencia que “las disposiciones del derecho comun” tienen que consagrar
un criterio de solucién distinto al de la inscripcion registral, pues, si el legislador
hubiese querido que el criterio de solucién sea el mismo - es decir, la inscripcién en el
registro tanto para el caso de conflicto entre derechos reales como para el caso de
conflicto entre derechos con distinto contenido o naturaleza, no hubiese sido necesaria
la distincién de los supuestos en conflicto; asimismo, no hubiese sido necesaria la
redaccion de dos pérrafos; y por Gltimo, no hubiese sido necesaria la modificacion del
articulo 1050° del Cddigo Civil de 1936, pues esta norma ya consagraba como Unico
criterio de solucion - sin importar la clase de conflicto - a la inscripcion registral. 6. Un
sector de la doctrina ha intentado replicar esta interpretacion seialando que: “el articulo
2022 del CC no es el tnico caso en el que dentro de una especifica norma se ha dado
una misma solucién para dos supuestos distintos, basta ver, por ejemplo, el articulo 911
del CC, en donde dos supuestos distintos: posesion sin titulo y posesiéon con titulo
fenecido, tienen una misma solucién: seran posesiones precarias. Lo mismo puede
decirse del articulo 161 del CC, en donde supuestos distintos: exceso de representacion
y defectos de representacion, tendran una misma solucion: la ineficacia del negocio
juridico”, y, en el mismo sentido que: “(...) no existe ningun inconveniente para que una
norma juridica asigne a diferentes supuestos de hecho una misma consecuencia juridica.
(...) Piénsese en el caso del articulo 161° del Cadigo Civil: tres supuestos diferentes del
indebido actuar del representante (ausencia, exceso y abuso del poder de
representacion), tienen la misma consecuencia juridica: la ineficacia del acto o negocio
juridico. Ahora piénsese en el caso del articulo 219 del Codigo Civil, ocho supuestos
diferentes tienen la misma consecuencia juridica: la nulidad del acto o negocio juridico.
Recuérdese ahora el articulo 333 del Cddigo Civil, que contempla numerosos supuestos
diferentes, que tienen una misma consecuencia juridica: provocar la separacion de
cuerpos o el divorcio. (...) Entonces, que el segundo péarrafo del articulo 2022 termine
privilegiando una solucion registral no implica defecto alguno. Se trata simplemente de
diferentes supuestos de conflictos de derechos con una misma consecuencia juridica: la
primacia del registro (...)”; sin embargo, no parece que tal argumento pueda
compartirse, puesto que, los articulos 911°, 161°, 219° y 333° del Codigo Civil - como
bien se ha sefalado - contienen hipdtesis autbnomas, no contrarias entre si, que llevan
a la misma consecuencia juridica, por el contrario, el articulo 2022° del acotado Codigo
contiene hipdtesis autbnomas, contrarias entre si, toda vez que, en su segundo péarrafo se
consagra una oracion adversativa, vale decir, una afirmacion secundaria que niega la
afirmacion principal5, por lo que, la referida oracion adversativa vendria a ser la
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afirmacion de que el conflicto entre derechos de diferente naturaleza o contenido se
resuelve sin tener en cuenta el Registro (segundo parrafo del articulo 2022° del CC),
apartandose como se aprecia de lo sefialado en la afirmacion principal, en la cual se
consagra al Registro como criterio de preferencia (primer parrafo del articulo 2022° del
CC). 7. Ademas, el criterio de solucién no es la inscripcion registral lo que se ve
ratificado, si nos atenemos a lo que antiguamente se entendia por ius comune que era
un Derecho residual que se aplicaba a todas las relaciones, salvo las derogaciones
constituidas por un Derecho especial o particular6, siendo que, en el presente caso, ese
Derecho especial 0, mas especificamente, esas reglas especiales, vendrian a ser las
reglas registrales que, evidentemente, priorizan la inscripcién, y que quedarian de lado
para dar lugar a la aplicacion del Derecho residual conformada por reglas generales. Lo
afirmado es compatible con lo sefialado por un sector de la doctrina cuando indica que:
“(...) Respecto al concepto de ‘derecho comun’, este alude efectivamente al Derecho
Civil, pero no a todo él, sino a la parte general de personas, cosas Yy obligaciones —
materia clasica desde el Derecho Romano -, pero con exclusion de las disposiciones o
parcelas especiales de la regulacion juridica-privada. Asi, por ejemplo, las normas
privadas del derecho mercantil, agrario, minero, urbanistico, de propiedad industrial e
intelectual, notarial, son en términos generales parte del ‘Derecho Civil’, pero jamas se
considerarian ‘derecho comun’, pues se reputan como especialidades dentro del tronco
unitario. El contrato de riesgo compartido, regulado en la legislacion minera por
ejemplo, esta comprendido, sin duda, en el &mbito general del Derecho Civil, pero no en
el derecho comdn. (...) En conclusion, la referencia del articulo 2022°, segundo pérrafo,
a las normas del derecho comudn se entienden claramente circunscritas al denominado
‘Derecho Civil puro’ o ‘Derecho Civil general’, en la que no juegan las especialidades
propias del registro, el cual se considera una especialidad dentro del Derecho Civil”7.
De lo expuesto, se advierte que el Derecho Registral y las normas y los principios que
lo contiene - regulado en gran parte en el Libro IX del Codigo Civil — no corresponden
al llamado “derecho comun”, puesto que, los efectos juridicos de la inscripcion
constituyen una excepcion o modificacion de los principios generales del Derecho Civil
puro. 8. Descartada la inscripcion registral como criterio de solucion para el
conflicto entre el derecho de propiedad no inscrito y el embargo inscrito con
posterioridad, corresponde determinar, entonces, cuél es el criterio de soluciéon que se
desprende de las disposiciones del derecho comun. Notese que la expresion
“disposiciones” contenida en el segundo parrafo del 2022° del Codigo Civil se expresa
en plural, por lo que, debe existir mas de una norma que nos permita encontrar dicho
criterio. 9. En nuestra opinidn, tales normas del Derecho sustantivo son los articulos
949° y 1219°inciso 1 del Codigo Civil. Asi, el articulo 949° del Cédigo Civil establece
que: “La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de €I, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario”; de donde se
tiene que nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble es uno consensual, es
decir, uno en donde la transferencia de la propiedad inmueble opera por el solo
consenso legitimamente manifestado8, de manera que el derecho de propiedad sobre un
inmueble surge a favor del adquirente aun cuando éste no haya inscrito su adquisicion,
por lo que, el comprador que ya se hizo titular del dominio — aun cuando sea sobre la
base de un titulo no inscrito — puede oponerse a un embargante que pretende afectar un
bien de tercero, y no de su deudor. 10. Siendo asi, es imperativo invocar una segunda
norma que nos permita resolver el conflicto en cuestion, y dicha norma es aquélla que
aparece contenida en el inciso 1 del articulo 1219° del Cédigo Civil, segun el cual:
“Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente: 1. Emplear las
medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que esta obligado”; de donde
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se desprende que a efectos de satisfacer su acreencia el acreedor solo puede emplear
determinadas medidas legales (entre las cuales se encuentran las medidas cautelares)
sobre el patrimonio del deudor, puesto que, es el deudor (y no otro) quien (con su
patrimonio) debe procurar satisfacer la acreencia de su acreedor, en otras palabras, el
acreedor solo puede embargar bienes que son de propiedad de su deudor. 11. De lo
expuesto, se evidencia que las “disposiciones del derecho comun” a que hace referencia
el segundo parrafo del articulo 2022° del Codigo Civil son las normas del articulo 949°
y el articulo 1219° inciso 1 del Cddigo Civil, que consagran, la primera, que un
adquirente se hace de la propiedad con el solo consenso y, la segunda, que un acreedor
no puede afectar bienes que no son de su deudor. 12. Por otro lado, las normas del
derecho sustantivo deben interpretarse también de manera sistemética con las normas
del derecho procesal o adjetivo, y en lo que respecta al proceso de terceria de dominio,
el articulo 642° del Codigo Procesal Civil, sefiala que: “Cuando la pretension principal
es apreciable en dinero, se puede solicitar embargo. Este consiste en la afectacion
juridica de un bien o derecho del presunto obligado”. De lo que se advierte que a nivel
del derecho procesal civil el argumento de que solamente pueden afectarse los bienes
del deudor y no de un tercero extrafio a la relacion juridica obligatoria se refuerza, por
lo que, no cabe embargos sobre bienes que no pertenezcan al deudor u obligado, siendo
ello una consecuencia del principio de responsabilidad patrimonial, que implica que
solo el deudor responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros;
méaxime si como bien se ha sefialado en doctrina: “la oposicion de terceros en la
ejecucion (como gusta llamarla Montero Aroca) o terceria de ‘propiedad’ (como la
Ilama hoy nuestro CPC) tiene por objeto hacer valer el principio de responsabilidad
patrimonial en sentido negativo: solo los bienes del deudor (o de terceros
‘responsables’) podran servir de bienes-instrumentos para la satisfaccion del interés del
acreedor, mas no los de terceros del todo ajenos a la relacion obligatoria”. 13. En este
orden de ideas, es de sefialar que de una lectura integral de las normas procesales
referentes a la terceria de dominio, como son los articulos 533° y 535° del Cddigo
Procesal Civil, se establece que un propietario puede lograr desafectar un embargo con
la sola presentacion de un documento de fecha cierta que sea anterior a la traba del
referido embargo, por lo que, no se requiere que el titulo de propiedad se encuentre
registrado, bastando solo que el propietario no inscrito pruebe su derecho con
documento fehaciente para que pueda desvincular su bien de la posible ejecucion. 14.
Ahora bien, una posicién contraria a lo sefialado, esto es, de adoptar como criterio de
solucion del referido conflicto a la inscripcion en los Registros Publicos implicaria que
la terceria de propiedad pierda funcionalidad y que solo sirva para ventilar conflictos
sobre bienes muebles, puesto que, las tercerias sobre bienes inmuebles serian declaradas
improcedentes liminarmente, ya que, no habria manera de que el propietario no inscrito
pueda vencer al embargante inscrito, a pesar de que el primero muestre algun
documento fehaciente de fecha cierta de que ha adquirido la propiedad del bien
inmueble materia de litis antes de la traba del embargo. Es de sefialar que esta posicion
contraria no se condice con los articulos 533° al 536° del Codigo Procesal Civil que
regulan la procedencia del proceso de terceria para levantar embargos sobre “bienes”,
no discriminando si deben ser muebles o inmueblesl3, por lo que, no se puede
distinguir donde la ley no distingue, maxime si no hay razones objetivas para ello. 15.
Ademas, la terceria de propiedad es un mecanismo de tutela contra los embargos
indebidos, esto es, aquellos embargos que han sido trabados sobre inmuebles cuya
titularidad no es del deudor (como deberia corresponder), sino de un tercero extrafio a la
relacién juridica que subyace entre el acreedor y el deudor, ello se advierte del mismo
tenor del articulo 624° del Codigo Procesal Civil, el cual sefiala que: “Cuando se

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO # Nacional del
 Altiplano

acredite fehacientemente que el bien afectado con la medida pertenece a persona distinta
del demandado, el juez ordenara su desafectacion inmediata, incluso, si la medida no se
hubiera formalizado™. 16. A lo anterior debe agregarse ademas, que la posicion que
adopta por preferir al propietario no inscrito que cuenta con documentacion fehaciente
de fecha cierta que acredite que su adquisicion es anterior a la traba del embargo, no
solo es una posicidn que se ajusta a la legalidad, esto es, que es concordante con nuestra
normativa tanto civil como procesal civil; sino también, que guarda una adecuada
coherencia con su respectivo mecanismo de sancion y desincentivo como, por ejemplo,
ante los supuestos de connivencia entre el tercerista y el demandado deudor, no solo se
sancionara con una multa solidaria no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de
Referencia Procesal (URP), mas el resarcimiento de dafios y perjuicios, y costos y
costas que deriven del proceso, sino que ademas el Juez remitira al Ministerio Publico
las copias certificadas de los actuados pertinentes a efectos de que se ejerza la accién
penal correspondiente, de conformidad con el articulo 538° del Codigo Procesal Civil.
Asimismo, debe puntualizarse que el acreedor mantiene incolume sus remedios o
mecanismos de tutela contra su deudor como es la accion  pauliana o la accion de
simulacion, entre otros, por lo que, 0 se ajusta a la verdad cuando se sostiene que la
preferencia por la propiedad no inscrita desprotegeria al acreedor embargante. 17. Son
estas las razones por las que se considera que en el conflicto entre derecho de propiedad
no inscrito y el embargo inscrito posteriormente, ha de prevalecer el primero. 18 Que,
sin perjuicio, de lo expuesto considero también oportuno mencionar que debe tenerse en
cuenta que los planteamientos doctrinales en temas como el presente pueden cambiar
en el tiempo, asi que soy consciente que se pueden formular nuevas reflexiones con
respecto a este planteamiento de la oponibilidad de los derechos en cuestion, por lo que,

ninguna cuestion importante en Derecho deja de generar problematicas. 19. Con
tales precisiones suscribo el presente voto. CARMEN YLEANA MARTINEZ
MARAVI

VOTO SINGULAR DEL SENOR CARLOS ALBERTO CALDERON PUERTAS

Aunque coincido con el voto de los sefiores magistrados debo hacer las siguientes
precisiones: 1. He sostenido la prevalencia del embargo inscrito sobre la propiedad no
inscrital. Tal tesis ha sido descartada en el Pleno Casatorio Civil desde una visiéon que
considera que la expresion “derecho comun”, utilizada en la segunda parte del articulo
2022 del cddigo civil, prescinde del registro publico como medio de solucion del
conflicto de derechos. 2. Estimo que el referido dispositivo permite una lectura
distinta a aquella de considerar que la expresion: “Si se trata de derechos de diferente
naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comun”, solo puede aludir a la
clasificacion de derechos reales y obligacionales, y a una supuesta prioridad del
primero. No desconozco la importancia de esa sistematizacion ni tampoco la diferencia
entre ambos derechos. Bastaria solo tener en cuenta el notable texto de Giuseppe Grosso
para recordarlo. Lo que he expresado y expreso es que para interpretar la dltima parte
del articulo 2022 del cddigo civil es posible no tenerla en cuenta. Es verdad que se ha
sefialado que ello no es posible por la voluntad expresa del legislador. Pero ¢cual es
dicha voluntad?, ¢la de todos los legisladores en su conjunto?, ¢la de los que votaron
por la promulgacion de la norma?, ¢la de algun legislador en especial?, ¢acaso —como se
ha dicho- la fijada en la Exposicion de Motivos? ;Es la Exposicion de Motivos fuente
Unica, inatacable que debe provocar el letargo interpretativo? 3. Asimismo, opino que el
término “disposiciones del derecho comin” nos conduce de manera inevitable a utilizar
la via registral. 4. Dos criterios sirven de base al razonamiento que propongo. En
principio, la existencia de un lenguaje polisémico que evita interpretaciones oficiales y
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explicaciones definitivas del texto juridico, y que mas bien genera multiplicidad de
significados. Interpretar —en los términos de Riccardo Guastini, pero no solo de él- antes
que descubrir un significado existente es asignar un sentido al enunciado normativo: el
mas apropiado, el que dote a la disposicién de mayor eficacia, el que se sujete a un
juicio de razonabilidad. EI mismo Guastini ha indicado que no cabe confundir
enunciado (disposicion) con norma (atribucion de significado del texto de la fuente),
pues: “En Derecho, la interpretacion es reformulacion de los textos normativos de las
fuentes”. 5. EIl segundo criterio tiene como razén de ser el firme convencimiento que
las sentencias judiciales cumplen una funcion que excede el de los problema surgidos
entre los litigantes. Las resoluciones judiciales también se proyectan a la comunidad
para perseguir un efecto social5. Una sentencia responde a un debate concreto que debe
resolver, pero también confirma, fortalece, modifica un programa econémico y social al
precisar las reglas que el legislador ha establecido para regular las relaciones de los
individuos entre si, y de estos con las entidades corporativas. Que la sentencia cumpla
esas funciones se hace mas evidente cuando el fallo es emitido por la Corte Suprema,
pues entonces la entidad que se encuentra en la cuspide (vértice le dice Michele
Taruffo) del aparato judicial, lo que quiere es uniformizar la jurisprudencia y ejercer su
funcion nomofiléctica. En el primer caso, para evitar la anarquia juridica que atente
contra la unidad del derecho nacional, de suerte que se respete el principio de igualdad
en la aplicacion de la ley y la seguridad juridica6. En el segundo supuesto, para lograr el
“exacto significado de la ley”, en un determinado tiempo y lugar (lo que de paso
descarta cualquier parélisis interpretativa). 6. El articulo 2022 del codigo civil dice lo
siguiente: “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 aquél a quien se opone. Si se trata de derechos de diferente
naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comun”. El debate se centra en la
segunda parte del dispositivo. Asi se ha sefialado que, como el primer parrafo del
articulo soluciona el problema desde la dptica registral, al no decirse lo mismo en el
segundo parrafo del texto debe desecharse tal respuesta y buscarse una que atienda a la
distincion entre derecho real y derecho obligacional, conforme lo ha entendido diversa
jurisprudencia, fundamentalmente reiterando la distincidn entre los derechos nacidos de
una obligacion y de carécter relativo (inter partes), pues sélo vinculan al acreedor con el
deudor, y aquéllos posibles de oponerse a todos (erga omnes), de lo que seguiria su
supuesta prioridad. 7. Discrepo de dicha interpretacion, tanto porque la referida calidad
erga omnes se refiere a un supuesto abstracto, como porque no hay ni legislativa ni
conceptualmente razén alguna que permita sostener que uno de los derechos
mencionados es superior al otro por su mayor grado de cuidado, no pudiéndose
confundir el derecho subjetivo (real o de crédito) con la imposicion de deberes a cargo
de otros8. Esto es, que la proteccidn sea general o relativa no origina una preferencia del
derecho, mas aun si el carécter relativo del derecho de crédito no significa que un
tercero pueda lesionarlo y que no haya forma de tutela del afectado. Hay, ademas, otro
punto que me lleva a rechazar el referido planteamiento: no veo ninguna razén por la
que se deba concluir que porque no se alude a la inscripcién registral en la segunda
parte del articulo 2022 del cédigo civil, no pueda, después, utilizarse ésta. 8. En

ambio, sostengo que debe asignarsele un significado distinto a la expresion
“disposiciones del derecho comun”. Afirmo que cuando el enunciado normativo utiliza
dicho texto quiere decir que deben aplicarse las disposiciones que el cddigo civil
(derecho comun) utiliza para resolver casos similares, no refiriéndose en absoluto a una
prioridad del derecho real sobre el derecho de crédito. 9. En esa perspectiva, se
observa que el ordenamiento civil tiene casos similares de conflictos entres derechos.
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Asi, en el articulo 1708 del Cddigo Civil, el legislador prescribe que el derecho de
propiedad por enajenacion del bien arrendado cede ante el arrendamiento si este
estuviese inscrito. En dicho caso “el adquirente debera respetar el contrato, quedando
sustituido desde el momento de su adquisicion en todos los derechos y obligaciones del
arrendador”11. Asimismo, un articulo posterior al 2022 del Cddigo Civil, que sirve
como respaldo a la tesis de prioridad del derecho real sobre el de crédito, desmiente tal
hecho, pues indica que: “Articulo 2023.- La inscripcién de los contratos de opcién
otorga durante su vigencia derecho preferente sobre todo derecho real o personal que se
inscriba con posterioridad”. 10. Por consiguiente, la tesis que el derecho real debe
primar sobre el derecho de crédito no se sostiene: (i) Desde el articulo 2022 del Codigo
Civil porque se trata de norma de remision cuyo contenido se  fija desde las otras
formas de solucionar el conflicto fijadas en el codigo; (ii) Desde la clasica distincion
entre derechos reales y obligaciones porque ella forma parte del presupuesto de la
primera parte del segundo parrafo del articulo 2002 del Codigo Civil, pero no de su
consecuencia; y (iii) Desde el propio articulado del Codigo Civil porgue en algunos
casos (articulos 1708 y 2023) el derecho de propiedad cede al derecho de crédito. En
estos casos, la norma similar es perfectamente compatible de utilizar, pues en ambos
supuestos hay: i) conflicto de derechos; v, ii) tal conflicto es uno entre derecho real y
derecho de crédito, precisamente lo que es materia de este debate. Si el “derecho
comun” opta por una solucién en casos similares ¢por qué en el supuesto del articulo
2022 debe optar por otra? 11. Tal interpretacion, como se observa, encuentra sustento
en el propio enunciado normativo, pero ademés atiende a la mayor eficacia de la
normay a los objetivos funcionales que debe cumplir. ;Favoreciendo a la terceria
de propiedad se logra esa eficacia? Considero que no; por el contrario, por una parte, el
mensaje que se ofrece al propietario es que su propiedad puede permanecer en la
informalidad; de otro lado, lo que se le dice al ciudadano es que la informacion que el
Estado le brinda en el sistema registral no le sirve de auxilio para la tutela de sus
derechos, a pesar que la ley le impone la presuncion de conocimiento absoluto y que lo
alli expuesto solo debe descartarse en los supuestos de mala fe. 12. Hay que reparar que
el legislador quiere otorgar seguridad juridica y fomentar la circulacion de los bienes, de
manera que los actos juridicos celebrados no puedan después ser cuestionados y, en su
caso, invalidados. 13. Por consiguiente, cuando se susciten controversias como las aqui
presentadas, la solucion la debe otorgar los datos que brindan los Registros Publicos; de
no ser asi se resquebrajaria la propia razon de ser de esta institucién, los mandatos
judiciales podrian ser enervados facilmente y se propiciaria el fraude procesal en
detrimento de quien quiso cautelar su derecho debidamente. Son, por lo tanto, los
principios de publicidad material (mediante el cual se presume que todos tienen
conocimiento del contenido de las inscripciones), de legitimacion (por el cual el
contenido de la inscripcion se presume cierto) y de prioridad registral (mediante el cual
la preferencia de los derechos lo otorga el registro) a los que hay que acudir para
remediar estos conflictos. 14. En ese orden de ideas, cuando el embargo se encuentre
inscrito, no tiene por qué perjudicarse al diligente que se vale de los principios de
publicidad y legitimacién registrales para cautelar su acreencia, esto es, la parte que es
acuciosa en el cobro de su crédito y se asiste de los datos que le proporcionan los
Registros Publicos no puede ser preterida para favorecer al negligente titular de un
derecho real que no supo cautelarlo; ni mucho menos pueden desdefiarse las
inscripciones registrales que han sido establecidas precisamente para asegurar el trafico
econdmico, invocando una presunta prioridad de un derecho real que no se encuentra
protegido por la publicidad que los registros le otorgan. En suma el derecho real,
oculto o clandestino, no puede ser opuesto al legitimado registral aunque su derecho sea
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uno obligacional. Para utilizar una frase de uno de los amigos de la curia: “La propiedad
se reconoce cuando se conoce. 15. Lo expuesto en nada contradice que la transferencia
de inmuebles opera bajo la simple consensualidad, conforme lo sefiala el articulo 949
del Cddigo Civil, haciéndose la precision que dicha norma regula una manera de
transmitir la propiedad y no resulta atil para resolver los conflictos que pudieran
suscitarse cuando se opone un embargo al referido derecho real. Tampoco supone
rechazo del derecho de propiedad; por el contrario: la propiedad se fortalece cuando se
formaliza, cuando se le otorga los cuidados necesarios para que no se vea afectada,
cuando se la incorpora al mundo de las relaciones econdmicas. Una interpretacion como
la expuesta permitiria que las sentencias judiciales vayan moldeando un mundo
econdémico que favorezca a todos, que estimule a la ciudadania a la inscripcion
registral y que proteja debidamente a quien tiene el titulo de propietario evitando no
solo litigios como el aqui debatido, sino también los derivados del mejor derecho de
propiedad, reivindicaciones, nulidad de acto juridico y otros. 16. Hay, sin duda, un
activismo judicial en mi propuesta. Empero, la amenaza de un exceso judicial se ataja
desde una interpretacion posible del enunciado normativo; razonamiento que ademas
parte desde la restriccion literal de lo consignado en el articulo 2022 del codigo civil.
Para utilizar una figura retorica de Pasco Arauco, estoy en contra de la “dictadura del
crédito” pero también de la “prepotencia de la propiedad”; no creo tampoco en la
santidad del dato registral, pues este siempre puede ser derrotado acreditandose la mala
fe y asi debe continuar. Pero es la buena fe la que se presume, tanto méas que el embargo
deriva de una decision judicial y se impone para cautelar la ejecucion respectiva; en
buena cuenta, dicho mandato es una expresion del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva que supone se otorgue una respuesta debida para satisfacer las pretensiones de
quien cautel6 su derecho. 17. A pesar de las expresiones que he sefialado, considero que
debo suscribir el presente voto, pues las decisiones de un Tribunal y la de un Pleno
deben atender a ideas de consenso. Es evidente que la tesis que planteo no es la que
aceptan mis colegas, pero también queda claro -de las fundamentaciones que respaldan
la decision- que se ha advertido las limitaciones de una doctrina y de una practica a
favor de la propiedad. 18. Que el articulo 2022 del cddigo civil genera problemas
interpretativos, que la terceria de propiedad ha promovido maniobras fraudulentas, que
el estado de la cuestion no es pacifico, que existen resoluciones judiciales que amparan
una u otra pretension ha sido precisado en esta sentencia plenarial6, que recoge tanto
los debates académicos como las resoluciones discordantes y las propias expresiones de
los amigos de la curia. Esta polémica hacia indispensable la realizacion de un Pleno
Casatorio en el que pudiera optarse por la solucion mas saludable posible, lejos de
cualquier unilateralismo conceptual o verticalismo doctrinario existente. 19. Convengo,
por tanto, con la sentencia emitida por este Pleno Casatorio; hago mio los fundamentos
por las que se recusa las unilaterales tesis a favor de la terceria de propiedad y aprecio
que, un paso adelante, la sentencia recomiende actuar prueba que excluya la posibilidad
de fraude y, otro paso mas, sefale que “futuros trabajos de reforma legislativa” deberan
tener en cuenta que otras normas del cddigo civil responden a este tipo de conflictos a
favor del titulo inscrito. 20. Por ello, en consonancia con lo prescrito en el articulo 22 de
la Ley Organica del Poder Judicial, me aparto del criterio que expresé en la Casacion
5135-2009-Callao y suscribo el presente voto. S. CALDERON PUERTAS
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CASACION N° 2674-2003 AREQUIPA

Lima, veinticuatro de agosto de dos mil cuatro.- SALA CIVILTRANSITORIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA: VISTOS; Con el acompafado, la causa nimero
dos mil seiscientos setenticuatro guion dos mil tres, en Audiencia Publica de la fecha, y
producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia: MATERIA DEL
RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto a fojas trescientos trece, por
Servi Autos Sociedad Andnima, contra la sentencia de vista de fojas doscientos
cuarentitrés, expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, su fecha treintiuno de enero de dos mil tres, que resuelve revocar la sentencia
numero ciento treinta-dos mil dos, de fecha diez de setiembre del dos mil dos, que corre
a fojas ciento setenta a ciento setenticuatro, que declaré infundada la demanda;
reformandola, declararon fundada, en consecuencia, ordenaron la desafectacion del
inmueble ubicado en la avenida Bolognesi nimero ciento diez, Yanahuara, de propiedad
de los demandantes, del embargo que el pesa sobre este; y los devolvieron;
FUNDAMENTOS DEL RECURSO: El recurso de casacion ha sido declarado
procedente por este Supremo Tribunal, mediante resolucion de fecha veintiséis de
noviembre de dos mil tres, obrante a fojas veinticinco del cuadernillo formado en esta
Sala Suprema por la causal contemplada en el inciso segundo del articulo trescientos
ochentiséis del Codigo procesal civil, esto es, la inaplicacion de los articulos dos mil
doce y dos mil catorce del Codigo civil, denunciando: a) que no se ha aplicado lo
establecido por el articulo dos mil doce del Cddigo civil que recoge los principios de
publicidad y presuncion jure et de jure, que ampara el derecho de la empresa recurrente
y que rige los Registros Publicos, y por lo que todos los miembros de la comunidad
conocen y saben de los actos juridicos registrados en él, y en base a ellos realizan sus
actos en vida social, siendo asi, la aplicacion de esta norma determina que la empresa
recurrente, actud de acuerdo a lo que aparecia en el registro; b) igualmente expresa que
se ha inaplicado el articulo dos mil catorce del Codigo civil, que recoge el principio de
la buena fe registral de quienes celebran actos juridicos, al amparo de los antecedentes
que obran en registros publicos, principio que es congruente con la necesidad de
seguridad juridica. En el caso de autos, la empresa actu6 de buena fe de acuerdo a la
informacion que aparecia en el registro; CONSIDERANDOS: Primero.- Que, la sola
concurrencia de la voluntad de enajenar un bien inmueble mediante un documento
cierto, hace al acreedor propietario del bien, la inscripcion en los Registros Publicos
solamente produce efectos declarativos mas no constitutivos del derecho mismo de
propiedad, por lo que no se exige dicha inscripcion para que la transferencia quede
perfeccionada, desprendiéndose de autos que la adquisicion de la propiedad por parte de
los demandantes, esta constituido en un documento publico de fecha cierta, cual es la
escritura publica del nueve de junio de mil novecientos noventitrés; Segundo.- Que, el
articulo dos mil catorce se refiere a los derechos adquiridos por terceros de buena fe y a
titulo oneroso de quien aparece en el registro con facultades para otorgarlo, supuesto
distinto al caso de la inscripcion de la medida cautelar trabada por Servi Autos Sociedad
Andnima; pues en ésta no concurre la voluntad de los codemandados, y el
conocimiento, respecto de la libre disposicion que estos hayan tenido sobre dicho bien,
sin que se afecte derechos de terceros, como es el caso de los demandantes; que si bien
no cuentan con el amparo del principio de publicidad, han demostrado la adquisicion
del derecho de propiedad anterior al del embargo trabado; Tercero.- Que, asimismo el
principio de prioridad, derivado del principio estipulado en el articulo dos mil doce del
Cadigo civil, se aplica cuando se trata de derechos inscritos de la misma naturaleza, en
tal sentido dicho principio no rige cuando se tratan de derechos de distinta naturaleza;
tal es el caso del crédito asegurado con embargo, ante el derecho real de propiedad
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adquirido por los demandantes, lo que se constata al concordar la norma citada con el
segundo parrafo del articulo dos mil veintidos del Cddigo civil, que establece una
excepcion al principio de prioridad; en tal sentido, en caso que concurran un derecho
real con otro de naturaleza distinta, como es el caso del embargo, prevalece el derecho
real, aun este no haya sido debidamente inscrito; DECISION: Estando a los
considerandos anteriores y de conformidad con lo previsto por el articulo trescientos
noventisiete del Codigo procesal civil: Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
de fojas trescientos trece, interpuesto por Servi Autos Sociedad AnoOnima, en
consecuencia NO CASARON la sentencia de vista de fojas doscientos cuarentitrés, su
fecha treintiuno de enero del dos mil tres, CONDENARON a la recurrente al pago de
las costas costos del recurso, asi como a la multa de una Unidad de Referencia Procesal,
DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial El
Peruano, bajo responsabilidad; en los seguidos por Francisco Carbajal Gorvenia y otro
contra Servi Autos Sociedad Anonima y otros sobre Terceria de propiedad; y los
devolvieron. SS. VASQUEZ VEJARANO, ROMAN SANTISTEBAN, LAZARTE
HUACO, RODRIGUEZ ESQUECHE, EGUSQUIZA ROCA.

CASACION 5135-2009 CALLAO

A manera resumen, en el presente caso, podemos decir que el demandante, mediante
minuta de compraventa, adquiere del titular “A” el bien sub materia. Posteriormente,
un tercero acreedor del titular “A”, trabd una medida cautelar de embargo sobre el
mismo inmueble, inscribiéndose en la partida registral respectiva. Por lo que se
interpone una demanda de terceria de propiedad solicitando el levantamiento del
embargo trabado. A criterio de la Corte Suprema, la solucién la otorga los datos que
brinda los Registros Publicos (principio de publicidad material, principio de
legitimacion y el principio de prioridad registral). Pues, el derecho real, oculto o
clandestino, no puede ser opuesto a quien se asiste de los datos que le proporcionen los
Registros Pablicos y protege de manera eficaz sus derechos. De esta manera, nuestro
Supremo tribunal no seria participe de la tesis que sostiene que el derecho real debe
primar sobre el derecho de crédito. Aplicacion de las disposiciones del “derecho
comun” Articulo 2022.- “(...) si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican
las disposiciones del derecho comun”. Si bien el citado articulo del Coédigo Civil no
indica cudles son esas “disposiciones del derecho comun”, a criterio del Tribunal
Supremo, ella no se refiere en absoluto a una prioridad del derecho real sobre el derecho
de crédito, sino que implica observar casos similares en las que si existen normas
juridicas que solucionan controversias como las presentadas (derecho real versus
derecho obligacional). Asi, de los articulos 1708 y 2023 del Cdodigo Civil se desprende
que el derecho de propiedad cede al derecho de crédito atendiendo a los datos
registrales. Es importante resaltar los siguientes considerandos: 10.4. (...) En el proceso
en debate, la controversia gira en torno a determinar qué derecho debe favorecerse: el
del propietario que tiene documento no inscrito aunque con fecha cierta o el del
acreedor que tiene embargo inscrito registralmente. 10.11. (...) Por consiguiente,
cuando se susciten controversias como las aqui presentadas, la solucion la otorga los
datos que brinda los Registros Publicos, de no ser asi se resquebrajaria la propia razén
de ser de esta institucion, los mandatos judiciales podrian ser enervados facilmente y se
propiciaria el fraude procesal en detrimento de quien quiso cautelar su derecho
debidamente. Es, por lo tanto, el principio de publicidad material, el principio de
legitimacion y el principio de prioridad registral a los que hay que acudir para
solucionar estos conflictos (...) 10.12. En ese orden de ideas, cuando el embargo se
encuentra inscrito, no tiene por qué perjudicarse al diligente que se vale de los
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principios de publicidad y legitimacion registrales para cautelar su acreencia, esto es la
parte que es acuciosa en el cobro de su crédito y se asiste de los datos que le
proporcionan los Registros Publicos no puede ser preterida para favorecer al negligente
titular de un derecho real que no supo cautelarlo (entiéndase inscribirlo).”
Principalmente podemos sefialar que esta sentencia casatoria usa el término diligente y
las relaciona con el derecho de publicidad y legitimacion para amparar el derecho del
embargo inscrito vs. la propiedad, razonamiento criticable que no compartimos porque
vacia de contenido al articulo 70[12] de la Constitucién Politica del Estado que protege
inexorablemente a la propiedad, asi como también, vacia de contenido al sistema
declarativo del cual se basa nuestro ordenamiento juridico que como ya sabemos no es
necesario acceder al registro para gozar de la propiedad de los bienes adquiridos.
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TITULO DEL ARTICULO

“SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD INMUEBLE Y LA
SEGURIDAD JURIDICA A TRAVES DE LA INSCRIPCION REGISTRAL”

AUTOR:
Edgar Sacachipana ®
RESUMEN

La propiedad es aquel poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar
un bien. En el caso de la propiedad inmueble para concretar su transferencia, nuestra
normatividad solo exige el acuerdo de las partes, razon que consideramos insuficiente,
por ello, el objetivo de la presente investigacion fue analizar si nuestro sistema
traslaticio de propiedad inmueble garantiza la seguridad juridica esperada por las partes.
Se concluyd, para tal efecto, que nuestro sistema de transferencia de propiedad
inmueble dado que solo exige que el perfeccionamiento del contrato se realice bajo el
acuerdo entre las partes (solo consensu), es probable que dichas transferencias no
garanticen la seguridad juridica buscada por el adquirente, y por el contrario generen
riesgo, perjuicio, desconfianza y clandestinidad en el trafico mobiliario. Se aplico el
método cualitativo, en razdén a que se procedié mediante técnicas de andlisis y la
observacion.

PALABRAS CLAVE: Inscripcién registral, inmuebles, propiedad, seguridad juridica,
sistema de transferencia.

ABSTRACT

Property is that legal power that allows to use, enjoy, dispose and claim a good. In the
case of immovable property in order to concretize its transfer, our regulations require
only the agreement of the parties, which is why we consider it insufficient. Therefore,
the objective of the present investigation was to analyze whether our system of property
transfer guarantees legal certainty By the parties. To that end, it was concluded that our
system of transfer of immovable property, since it only requires the perfection of the
contract to be carried out under the agreement between the parties (consensual only), it
is probable that such transfers do not guarantee the legal certainty sought by the
Acquirer, and on the contrary generate risk, prejudice, mistrust and clandestinity in the
furniture traffic. The qualitative method was applied, due to the fact that it was carried
out using analysis techniques and observation.

KEYWORDS: Registration, real estate, property, legal security, transfer system.

I. INTRODUCCION

La propiedad inmueble dentro del sistema de transferencia sera siempre un tema
bastante discutido y polémico, pues existen posiciones enfrentadas tanto a nivel de

*Bachiller de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, escuela profesional de Derecho de la
Universidad Nacional del Altiplano — Puno.
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doctrina como jurisprudencia, los cuales han generado la inexistencia de uniformidad
legal en su aplicacion. En efecto, dia tras dia vemos una gran cantidad de transacciones
comerciales en materia de propiedad inmueble, muchas de las cuales, se refieren a
transferencias de bienes inmuebles celebradas bajo el solo consensu de las partes
contratantes.

Por ello, es importante analizar si nuestro sistema de transferencia de propiedad
inmueble, dada la dindmica de los tiempos actuales, garantiza la seguridad juridica
esperada por las partes. Asimismo, analizar los criterios adoptados en la jurisprudencia
nacional respecto a la transferencia de la propiedad inmueble, como es el tratamiento
del sistema de transferencia de la propiedad inmueble en la legislacion comparada para
garantizar la seguridad juridica y, qué medidas se debe aplicar para contar sistema de
transferencia de propiedad inmueble que garantice seguridad juridica.

Dentro de ese marco, nuestro objetivo fue: Analizar y establecer si el sistema de
transferencia de propiedad inmueble adoptado en la legislacién peruana garantiza la
seguridad juridica; y, de manera especifica: a) Analizar los criterios adoptados en
jurisprudencia nacional respecto a la transferencia de propiedad inmueble, b) Analizar
el tratamiento de la transferencia de propiedad inmueble en la legislacién comparada
para garantizar la seguridad juridica y, ¢) Proponer las medidas necesarias para contar
con sistema de transferencia de propiedad inmueble que garantice mayor seguridad
juridica.

Nuestra hipétesis fue: Es probable que el sistema de transferencia de propiedad
inmueble no garantice la seguridad juridica, y por el contrario generen riesgo, perjuicio,
desconfianza y clandestinidad en el trafico mobiliario; y, de manera especifica: a) Los
criterios adoptados en jurisprudencia peruana se dividen en dos posiciones.- el primero
sostiene que el sistema de transferencia de propiedad inmueble debe conservarse, es
decir, sostiene que para celebrar un contrato de compraventa de un bien inmueble es
suficiente el solo consensu, y por el contrario, la segunda posicion sostiene la necesidad
de realizar una modificacion en el modo de transferir un bien inmueble, el cual debe
darse en dos momentos (sistema de titulo y modo). b) El tratamiento de la transferencia
de propiedad inmueble en la legislacion comparada esta sesgado a favor un sistema
constitutivo de derechos, con ello lo que se pretende es generar mayor seguridad
juridica. ¢) Es necesario una modificacion en su regulacion, por ello, proponemos
modificar el articulo 949 ° y 1529° del Cadigo Civil, en el sentido que al igual como se
establece para la celebracion del contrato de donacién, se imponga como requisito de
validez del contrato de compraventa que este se celebre por escritura publica y se
perfeccione con su inscripcién en los Registros Publicos cuando se trate de bienes
inmuebles.

Ahora bien, la presente investigacién consideramos importante porque nos
permite conocer cudl es la transcendencia 0 magnitud que puede ocasionar optar por un
sistema de transferencia de propiedad inmueble bajo el solo consensu, cuanta seguridad
juridica nos brinda este modo de adquisicién de dominio. A partir de dicho analisis,
proponemos adoptar un sistema de transferencia basado en un registro constitutivo, que
distinga — con suma claridad — el titulo y modo, para ello rescatamos lo establecido en el
Derecho Comparado.

Por otra parte, merece sefialar — brevemente — los antecedentes investigados con
relacién a la presente investigacion: 1) lo sefialado por Herbet Huanca Quispe (2012), el
cual se enfoca en la oponibilidad erga omnes del derecho de propiedad, 2) Luis Eduardo
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Aliaga Blanco (2012), dicho autor se enfoca en el costo que ocasiona inscribir un bien
inmueble, 3) Jorge Alberto Beltran Pacheco (2001), analiza la venta de bien ajeno con
relacion a la transferencia de inmuebles, 4) Sergio Moisés Figueroa Cercedo (2010),
analiza nuestro sistema de transferencia desde el punto de vista econémico, y 5) Jorge
Vicente Timoteo Linares Carredn (2010), el cual analiza nuestra jurisprudencia
contradictoria referido al sistema de transferencia.

Il. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
Respecto al objetivo general:

Para poder analizar y establecer si el sistema de transferencia de propiedad inmueble
adoptado en la legislacion peruana garantiza la seguridad juridica se tuvo que aplicar un
enfoque cualitativo, en razon a que se procedié mediante técnicas de analisis y la
observacion de la ley, observacion indirecta de la doctrina y jurisprudencia referido al
tema de investigacion. EI d&mbito de estudio fue la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia.

Respecto al primer objetivo especifico:

Para analizar los criterios adoptados en jurisprudencia nacional respecto a la
transferencia de propiedad inmueble aplicamos un enfoque cualitativo, esto es,
mediante el método de acopio de informacién. El analisis fue realizado en la Casacion
N° 3671-2014 (Lima), Casacion N° 2674-2003 (Arequipa), Casacion N° 5135-
2009(Callao), cuya técnica utilizada en la investigacion fue la observacion indirecta e
interpretacion de la base jurisprudencial antes citado.

Respecto al segundo objetivo especifico:

Para analizar el tratamiento de la transferencia de propiedad inmueble en la legislacion
comparada, al igual que el primero, aplicamos un enfoque cualitativo, es decir,
mediante el método de acopio de informacion. La técnica utilizada fue la observacion
indirecta. Cabe indicar también, que para analizar el tratamiento en la legislacién
comparada, se ha tenido como a&mbito de estudio el sistema Aleman, australiano,
Francés y Argentino. Dichos sistemas nos permitieron tener una idea mas clara respecto
al modo de transferir un bien inmueble.

Respecto al tercer objetivo especifico:

Para proponer las medidas necesarias para contar con sistema de transferencia de
propiedad inmueble que garantice mayor seguridad juridica, fue necesario examinar —
previamente — los dos objetivos antes mencionados, es decir, primero realizar un
analices de nuestro sistema de transferencia y después analizar el tratamiento en la
legislacion comparada. Por lo tanto, el enfoque fue cualitativo, en razén a que se
procedié mediante las técnicas de analices y la observacién indirecta, asimismo, se ha
tenido en cuenta el analices de los articulos 949 y 1529 del Cdédigo Civil, a efectos de
proponer su modificacion.

I11. RESULTADOS Y DISCUSION

Para poder alcanzar nuestros objetivos sefialados precedentemente, realizamos un
analisis de nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble, teniendo en cuenta
el Cadigo Civil de 1852, Codicio Civil de 1936 y nuestro actual Codigo Civil de 1984.
También analizamos — a manera de ejemplo — tres casaciones emitidas por nuestra Corte
Suprema de Justicia y una de ellas calificada como precedente vinculante. Asimismo se
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tiene en cuenta el derecho comparado, algunas de las cuales fueron y son base para los
diferentes paises de América Latina, y, a partir de ello, proponer una modificacion
referida al tema materia de investigacion.

I. En cuanto a nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble.

En primera instancia, decimos que el problema nace a partir de la primera codificacion,
esto es, desde el Cadigo civil de 1852 el cual se ha extendido hasta la fecha, puesto que
en dicho cuerpo normativo se recogié por vez primera un sistema que regularia la
transferencia de propiedad inmueble importado del Cddigo Napolednico de 1804 el
sistema denominado francés, del simple consenso o espiritual, por el que basta solo el
acuerdo de las partes para dar por efectuada o transferida la propiedad de un bien
inmueble. Esta adopcion legislativa se ha mantenido en los dos Cédigos Civiles
subsiguientes, el de 1936 y el de 1984. (ESCOBAR, 1998)

Pues bien, al margen de lo que sostenga la doctrina, el hecho es que en nuestro
Derecho Civil Patrimonial, cuando se trata de la transferencia de la propiedad
inmobiliaria, es de aplicacion el articulo 949° del Codigo civil, esto en concordancia con
el articulo 923 del mismo Cdédigo sustantivo, el cual define al derecho de propiedad
como el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien;
debiendo ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley.

Asimismo, el articulo 1529° del Cddigo civil expresa que por la compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su
precio en dinero. Respecto a esta definicion, la compraventa presenta dos
caracteristicas: es un contrato obligacional, en el sentido de que la traslacion de dominio
es una consecuencia del perfeccionamiento del contrato; y, es consensual, porque
requiere solamente el consentimiento de las partes.

Por lo tanto, decimos que la transferencia de inmuebles por compraventa resulta
siendo de caracter consensual; habiéndose adoptado la teoria espiritualista de
procedencia francesa; siendo suficiente que entre vendedor y comprador exista un
acuerdo respecto a los elementos esenciales de la compraventa, para que este ultimo se
convierta en propietario del bien inmueble, no requiriendo de formalidad alguna
(RAMIREZ, 2007). Debido a ello la transferencia de la propiedad se produce en un solo
momento: Unicamente con el titulo -la sola obligacion de dar un inmueble determinado
hace al acreedor propietario de él-; no existiendo como en otras legislaciones dos
momentos (titulo y modo). (GONZALES BARRON, 2013). Por tanto, la inscripcion
registral en el Registro de la Propiedad Inmueble, no es obligatoria, siendo declarativa
mas no constitutiva de derechos (excepto en el caso de la hipoteca en el que la
inscripcion si es constitutiva).

Il. En cuanto al tratamiento de la transferencia de propiedad inmueble en la
legislacion comparada.

Es importante tener un panorama abierto en cuento respeta a nuestro sistema de
transferencia de propiedad inmueble, por lo que con la presente investigacion me he
permitido consultar al derecho comparado con la finalidad de tener una idea mas clara
respecto al modo de transferir un bien inmueble.

Alemania

En Alemania el sistema de transferencia dominial, toma en cuenta profundamente el
tema de la publicidad registral, no solo con el objeto de resolver el problema de la
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publicidad en estricto, sino también para brindar seguridad a las operaciones
comerciales de inmuebles. El registro se convierte asi en la prueba definitiva del
derecho inscrito.

Al respecto, Salvat explica que en los paises germanicos, respecto al valor de las
inscripciones, se seguian dos sistemas: a) El principio de la fuerza juridica formal de los
libros territoriales: bastaba la inscripcion en el libro para producir una modificacién
juridica; y, b) El principio del consentimiento: por el cual era indispensable para operar
un cambio juridico en los libros territoriales, ademas de la inscripcion, la manifestacion
de voluntad de las partes contratantes. Este sistema fue el que consagré la Ley Prusiana
de 1872. (LINARES, 2010)

Siguiendo el segundo sistema, en Alemania cada inmueble se encontraba
individualizado en una hoja territorial, en la que constan todos los negocios juridicos
referidos al bien. La hoja territorial se compone de un titulo y tres secciones. En el titulo
se describe el inmueble; se indica el nombre del distrito donde se encuentra ubicado, si
se trata de bienes rusticos, o el nombre de la calle y el numero, si se trata de bienes
urbanos; la naturaleza y el destino del predio; su venta o valor; el nimero que se le ha
dado en el catastro; y las demas circunstancias que permitan su individualizacion.

Por lo tanto, en Alemania la propiedad no se transfiere bajo el solo contrato
celebrado entre las partes, que s6lo — valga la redundancia — otorga un derecho de
caracter personal al adquirente (caracter real), sino, ademas se requiere su inscripcion en
la hoja territorial. Sin embargo, si ocurriera que la inscripcién perjudica los derechos de
alguno, el Estado o el culpable, si lo hubiera, indemnizard al perjudicado. La
prescripcién no funciona contra el propietario inscrito. Se considera que proteger la
posesion clandestina por sobre la garantia publica del Registro, debilitaria su valor y
comprometeria su autoridad.

Australia

A diferencia del sistema Aleman, el sistema australiano o conocido como el sistema
Torrens es muy peculiar, Torrens vio los problemas que se suscitaban en las
transferencias de inmuebles entre particulares, pensé entonces en un sistema por el cual
interviniera el Estado en toda transferencia de propiedad. Por lo que construyo una
ficcion legal por el cual los inmuebles, al venderse, retornan al dominio del Estado, y
éste los transfiere luego al comprador. Segun sefiala Valiente Noailles, "en sintesis, todo
el sistema Torrens tiene por fundamento el reemplazo de los antiguos titulos de
dominio, por otros nuevos entregados y garantizados por el Estado, de modo tal que
imaginariamente €l recupera esas tierras cual si nunca hubiesen pertenecido a nadie y
luego las otorga libres de vicio". (VALIENTE NOAILLES, 1958)

Cabe resaltar que si bien este sistema se establecié como facultativo para los
particulares, en la practica, dadas sus ventajas, su empleo se generaliz6. El sistema
exige la existencia de un catastro. Empero, a diferencia del sistema aleman, el mismo no
es hecho con antelacion, sino que resulta de la reunién de actos parciales como
consecuencia de cada inscripcién. Asimismo, los titulos son estudiados
concienzudamente por funcionarios especializados, que analizan el origen de los titulos,
la legitimidad de la posesion, la ubicacion del inmueble, su superficie, etc. A
continuacion se procede a la mensura del terreno por peritos, de acuerdo con los
antecedentes reunidos. De considerar procedente la inscripcion, se verifican
publicaciones en los periddicos, notificindose a los colindantes. Si se produce alguna
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oposicidn, ésta se resuelve judicialmente, suspendiéndose el procedimiento registral
hasta la resolucion definitiva.

Como explica Romero Romaniia: "las transferencias de dominio sobre inmuebles
se verifican en forma muy simple, llenando los formularios del Registro con
intervencion del registrador y de un testigo. Cada inscripcion produce el efecto de abolir
los anteriores y se convierte en un titulo nuevo inatacable. Si se grava un inmueble con
hipoteca, basta la simple anotacion en los certificados, tanto del registro, como del
propietario del inmueble". (ROMERO, 1947)

Desde el punto de vista econdmico, este sistema tiene la gran virtud de
incrementar los negocios inmobiliarios, pues inspira plena confianza. Como expreso
Torrens, para resaltar la bondad de su sistema: "El titulo de propiedad mas excelente se
asemeja a un lingote de oro, que cada vez que se trasmite hay que pesarlo y constatarlo,
y para ello separarle un pedazo; pero una vez que este lingote se transforma en moneda
legal, puede pasar de mano en mano sin deterioro ni pérdida de tiempo. El registro y la
expedicion del titulo es el equivalente a la acufiacion de la moneda”. (BULLARD G,
1991)

Francia

El sistema francés o de la transcripcion inicia su aplicacion a partir de 1855, en virtud
de la ley de 23 de marzo de ese afio, dictada como consecuencia de que el sistema
consensualista puro consagrado por el Cddigo Napoledn de 1804 se habia revelado
como deficiente, suscitando diversas dificultades. (PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge,
1988)

El sistema francés se establecio sobre la base de los siguientes principios: a) La
inscripcion tendria por objeto hacer oponibles los actos frente a terceros, b) El registro
seria personal, c) Los actos celebrados intervivos necesariamente deberian ser inscritos,
d) La inscripcion no convalidaria los vicios de los titulos ni impediria las acciones
reivindicatorias, €) Los registros serian accesibles a todos los interesados en el
inmueble, f) De un lado, se llevaria un registro de hipotecas y, del otro, uno de la
propiedad y sus desmembraciones.

Cabe indicar que el sistema de trascripcion fue modificado por el Decreto de 30
de octubre de 1935. Esta norma, asi como la ley de 23 de marzo de 1855, fueron
después derogadas Yy sustituidas por el Decreto de 4 de enero de 1955 de reforma de la
publicidad inmobiliaria. EI sistema de la trascripcion no es, por tanto, el vigente en
Francia. Este sistema establecid que para la transmision de un inmueble bastaba el
simple acuerdo de voluntades. Sin embargo, para que la transferencia pueda producir
efecto frente a terceros, era necesaria su inscripcion. Asimismo, la inscripcién no
convalidaria los vicios de los titulos ni impediria las acciones reivindicatorias.

Argentina

Dentro del sistema juridico argentino la tradicion reviste una especial importancia. Se
manifiesta como una exteriorizacion de voluntad tendiente a perfeccionar un contrato o
a constituir un derecho real sobre la cosa entregada. Esa exteriorizacion posesoria —
consagrado en el articulo 577 del Cddigo civil — procura una forma de publicidad, la
denominada “publicidad posesoria”, término que se utiliza aun en aquellos casos en que
la relacion real es de mera tenencia. A ello se debe que se haya centrado la atencién
especialmente en este modo de adquirir el dominio, pues la existencia o no de tradicion
producira, en principio, la apariencia y hasta la existencia misma del dominio.
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Vélez Sarsfield ha rechazado en forma expresa la posibilidad de transmision por

el solo consentimiento de las partes, asi como la admisibilidad de la tradicion

escrituraria “o traditio cartae” (art. 2378 del Codigo civil). Esta forma de transmision

podra convertirse en un ocultamiento al no traducir exteriormente el cambio de titulares

posesorios, sirviendo de fuente a pleitos y perjudicando a su vez los derechos e intereses

de los terceros ajenos al contrato que se encuentren en posesion de la cosa. (MARIANI,

2004)

I11. En cuanto a la proposicion de medidas para contar con sistema de
transferencia de propiedad inmueble.

Segun lo vertido anteriormente, plantamos la necesidad de cambiar nuestro actual
sistema de transferencia, en razén a los siguientes fundamentos: a) Tener un sistema
juridico de transferencia propiedad inmueble, que admita la teoria del titulo y el modo.
De acuerdo a esta teoria (titulo y el modo), la transferencia de todo derecho de
propiedad sobre los bienes se daria en dos momentos; primeramente, debe haber una
causa que justifique la transferencia o el traslado del derecho de propiedad y, por otro
lado, debe haber un hecho, medio o modo apto para trasladar tal derecho.

En este orden de ideas, Jorge Avendafio afirma que: “para analizar el tema de la
transferencia de la propiedad es preciso distinguir entre titulo y modo. El primero es el
acto juridico, el acuerdo de voluntades, en definitiva el contrato. Es también la causa
juridica de la enajenacion del dominio [...] EI modo es un hecho, que es consecuencia
del titulo. Pero es el hecho determinante el (sic) que produce la traslacion. Cierto es que
dicho modo no puede ocurrir si no hay titulo”. (AVENDANO VALDEZ, 2001)

Por otro lado, tenemos que nuestro Codigo civil clasifica a los bienes en muebles
e inmuebles. Tal vez, a primera vista, el tema de la clasificacion de los bienes parezca
inocuo o irrelevante ; pero muy por el contrario, es un tema de vital importancia en todo
el sistema juridico, puesto que, la forma de clasificacion o el criterio que un
determinado Cadigo civil utilice para clasificar los bienes es de gran trascendencia para
temas como el de la transferencia de los derechos sobre los bienes —tema que nos ocupa
en esta oportunidad— y los tipos de las garantias que sobre los bienes se pueden
constituir . (AVENDANO, 2000)

Ahora bien, el problema se origina basicamente por lo dispuesto en el articulo
949°, pieza fundamental en el sistema de la propiedad de este tipo de bienes, el mismo
que prescribe lo siguiente: Articulo 949°.- La sola obligacion de enajenar un inmueble
hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.
Como podemos ver el articulo nos dice que el sélo consentimiento es suficiente para
transferir el derecho de propiedad. Asimismo, el articulo antes sefialado se contradice
con lo estipulado con el articulo 1529°, 1549° y 1567° Articulo 1529°.- Por la
compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y
éste debe pagar su precio en dinero. Articulo 1549°.- Es obligacion esencial del
vendedor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien. Articulo 1567°.- El
riesgo de pérdida de bienes ciertos, no imputable a los contratantes, pasa al comprador
en el momento de su entrega.

En efecto, de los articulos transcritos se desprende que: 1) Del contrato de
compraventa sélo se crean obligaciones: para el vendedor transferir la propiedad y para
el comprador pagar el precio en dinero; pero en ninglin momento se prescribe que el
contrato por si mismo hace al comprador propietario del bien materia de la venta; 2) Es
una obligacion esencial del vendedor, aquél que transfiere el derecho de propiedad, el
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perfeccionar la transferencia de la propiedad, lo cual alude nitidamente al modo o medio
idéneo que perfeccionard la transferencia. Esto abona lo planteado anteriormente, pues
la obligacion creada por el contrato no es en si misma suficiente para lograr la
transferencia de la propiedad, hace falta algo més; 3) En el articulo 1567°, se nota
claramente la referencia a los bienes muebles, pero en el caso de los inmuebles, como
considerar que un inmueble ha sido entregado, si el hecho mismo de entregar un bien
acaso no supone desplazamiento, al respecto nos formulamos la siguiente pregunta
¢pueden los inmuebles desplazarse?

Por lo tanto, la contradiccion es evidente. Por un lado tenemos el articulo 949°,
que prescribe que la sola obligacion de enajenar hace al acreedor propietario del bien
objeto de la transferencia, mientras que los articulos 1529° y 1549°, nos sefialan que no
es asi, que la obligacion no es suficiente, que hace falta algo mas, y que ademas eso
corresponde, como obligacién esencial de la transferencia, al vendedor.

Ahora bien dentro de la transferencia de bienes inmuebles debemos hacer una
nueva distincion: cuando la transferencia es realizada a una sola persona y cuando el
deudor se ha obligado a transferir la propiedad del inmueble frente a un universo de
acreedores. En el primero de los casos tal vez no haya mayor inconveniente, puesto que
solo se trata de dos individuos y entra a tallar en este campo la buena fe objetiva, lo que
nos lleva a manifestar que ambos contratantes estan actuando leal y honestamente, y
que el vendedor no sera un mal vendedor, es decir, no transferird nuevamente el derecho
de propiedad (que tedricamente no tiene) a otro comprador dentro del mercado.
(FERNANDEZ CRUZ, 1997)

Pero bien sabemos que no todos los agentes del mercado actian conforme a la
buena fe. Desde luego habrd un vendedor que timard a un incauto comprador
transfiriendo un derecho que en teoria no tiene; en este caso nuestra vision debe
cambiar, ya no se trata de una relacion bilateral sino de un conjunto de relaciones
intersubjetivas que entraran en conflicto.

Decimos que no genera seguridad juridica, porque al dejar el problema de la
incoherencia sistematica entre los articulos 949° y 1135°, 2012°, 2013° y 2014° librada a
la interpretacion juridica de nuestros magistrados, pueden obtenerse mdltiples y muy
dispares resultados ante los casos concretos, puesto que, las interpretaciones que se le
pueden dar a dichas normas son también muy variadas; algunas de ellas de repente muy
coherentes con el objetivo de brindar seguridad juridica a las transacciones y la
transferencia de los derechos que de dichas operaciones econdmicas se derivan; pero
también pueden generarse criterios contrarios a dicho fin, porque nuestros jueces,
muchos de ellos no ven mas alla del expediente, puesto que, la gran mayoria de ellos
tienen una vision diddica y no sistémica de los problemas juridicos.

Al respeto, la inscripcion de una compraventa en los Registros Publicos de la
Propiedad Inmueble se realiza en mérito a la escritura que consta por instrumento
publico. En razon a ello el Notario o los interesados podran inscribir el referido acto en
la partida registral del inmueble transferido, por medio del parte notarial que contenga
la escritura publica de la mencionada compraventa.

La importancia de la inscripcién registral radica en la seguridad juridica que
brinda a la adquisicion del bien inmueble, asi el comprador (adquirente) que actuando
de buena fe, adquiere a titulo oneroso el predio de una persona que en el registro
aparezca con facultades para disponerlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su
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derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el del vendedor (transferente) por
causas que no consten en los Registro Publicos.

IV. CONCLUSIONES

1. Respecto a nuestro actual sistema de transferencia de bienes inmuebles, lleguamos a
la siguiente conclusion i) el sistema de transferencia de propiedad inmueble que ha
adoptado nuestro pais (solo consensus de las partes), propio de los sistemas juridicos
francés e italiano no es adecuado para nuestro pais, no garantiza la seguridad
juridica, y mas aun si tenemos un sistema registral facultativo en nuestro pais, el cual
incrementa la problematica puesto que el sistema facultativo constituye una de las
principales limitaciones para acceso, desarrollo y actualizacién del Registro. Por tal
motivo, es vital contar con un Registro que inspire confianza y seguridad en la
ciudadania, a fin que ésta acceda al Registro vy, ii) un sistema de transferencia de
propiedad inmueble bajo el simple consenso, implica clandestinidad, desincentivo de
inversion econdmica, inseguridad.

2. Respecto a lo vertido por la legislacion comparada, tenemos que existe una
inclinacion por hacer prevalecer los principios registrales y la buena fe. Por ello, la
proteccion de la propiedad inmueble a nivel de la legislacion comparada es mayor
cauteloso en comparacion con muestra legislacion nacional, el cual inspira una
mayor dinamica y seguridad al momento de realizarse transferencias de propiedad.

3. Respecto a la proposicion de medidas para contar con un sistema de transferencia de
propiedad inmueble que genere mayor, decimos que existe una eminente necesidad
de establecer Sistema Transferencia de Propiedad basado en la inscripcion registral.
Es necesario tener un sistema registras constitutivo de derechos, asi la publicidad que
en él se ofrece, otorga presuncién de certeza del derecho inscrito, es decir, lo que
aparece en €l, es lo que en la realidad se presenta eso evitard problemas tan graves,
como es el caso de la doble venta, o del trafico de predios, pues como esta estipulado
en nuestro ordenamiento juridico actual, aquellos que adquieren de quien aparece
con derecho para hacerlo en los registros publicos, y no inscriben su derecho, corren
el riesgo de que el primero vuelva a contratar con un tercero sobre el mismo derecho.
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