Reflexiones para una propuesta en materia
de concurrencia de acreedores @

I. INTRODUCCION.

En un sistema econémico para lograr que los
recursos sean asignados a sus usos mds eficientes nece-
sitamos que los sujetos sepan con claridad cudles son
las titularidades (derechos) que les correspondeny, en
el caso de adquirir algiin derecho, qué mecanismos de
proteccién a ese derecho adquirido le ofrece el
ordenamiento juridico.

Con tal objetivo, el Derecho debe determinar de
una manera muy clara los procedimientos a seguir por
una persona que desea ser considerada propietaria o
detentadora de un derecho sobre determinado bien®™;
s6lo de esa manera, cuando un sujeto sepa qué cosa
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debe hacer para poder excluir al resto de su dominio,
podremos fomentar que se produzcan transacciones
deseadas en términos paretianos®, pues solo con los
mecanismos claros de exclusién las personas que valoren
mas un bien estardn dispuestas a adquirirlo, al saber que
el Derecho les otorgara una informacién pristina sobre
qué hacer para ejercer su titularidad (es decir, ejercer su
derecho de excluir a los demds) de manera total.

Laimportancia de este temaradica, justamente, en
lo expuesto lineas arriba. Las normas sobre concurren-
cia deacreedores pretenden establecer de forma claray
con caricter de indudable, frente a una situacién en la
que mds de un sujeto reclama derechos sobre un mismo
bien, qué persona gozara de tal o cual derecho.

*  Agradecemos al Dr. Alfredo Bullard G. por la colaboracién brindada en la revisién del presente trabajo.
Asimismo, es justo aclarar que las discusiones llevadas a cabo con nuestros compaiieros jefes de practicas de Reales, nos han servido de
mucho parala formaci6én de nuestrasideas y larealizacién deestaslineas. Por ello, agradecemos a quienes con nosotros dictaron las précticas
de Reales, porque sin haber escrito ninguna de estas lineas forman parte de la elaboracion de este trabajo. Especial mencién merece Salvador
del Solar, 1a persona con la que méas hemos intercambiado ideas sobre este tema. Obviamente, cualquier error en estas lineas, es imputable

tan s6lo a su autor.

Conviene aclarar que el presente trabajo pretende analizar el funcionamiento de las normas sobre concurrencia de acreedores, sin entrar

a examinar si éstas consagran un modo de adquisicién de la propiedad. Dejaremos de lado tal problematica, no porque nos parezca
intrascendente, sino que dada su trascendencia haria demasiado extenso este escrito; tal es la limitacién de estas lineas.

(1) Sobre la importancia de que el Derecho regule este tipo de problemas, creemos importante reproducir una idea de Calabresi y Melamed:
“El primer tema que debe ser abordado por cualquier sistema legal es el llamado problema de la “titularidad”. Toda vez que, dentro de
un Estado, se presentan conflictos deintereses entre dos 0 mas personas, 0 dos 0 mas grupos, es éste quien debe decidir a qué parte favorecer.
Si tal decision faltara, el acceso alos bienes, servicios y a la vida misma serfa decidido sobre la base de “el poder crea el derecho” -quien es
mis fuerte o mas astuto vencera-. Luego, el rol fundamental del Derecho consiste en decidir cuél de las partes en conflicto prevalecera”.

Lo citado se halla en:

CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas. «Reglas delaPropiedad, Reglas dela Responsabilidad e Inalienabilidad». En Thémis, Segunda

f:'.poca, N®21, Grafitextos S.A., 1992, pags. 63-64.

(2) Los economistas utilizan el llamado Optimo de Pareto para graficar y definir el concepto de eficiencia. Este lenguaje es muy utilizado en
el Anilisis Econémico del Derecho; por lo tanto, decir “en términos paretianos” es equivalente a aseverar “en términos de eficiencia”.
Sobre Optimo de Pareto ver: TORRES LOPEZ, Juan. Anilisis Econémico del Derecho. Editorial Tecnos, Madrid-Espafia, 1987, pags. 32-

33.
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El presente articulo pretende analizar si los
supuestos para la definicién de derechos adoptados
por nuestras normas ante un conflicto de concurrencia
deacreedorestienen unalégica interna clara y coheren-
te, o si es acaso un sistema arbitrario que no propicia
una seguridad a los adquirentes, al menos en algunos
supuestos.

II. SUPUESTO DE HECHO DE LAS NORMAS DE
CONCURRENCIA DE ACREEDORES EN
NUESTRO CODIGO CIVIL.

Como sabemos, en los articulos 1135 y 1136 de
nuestro Codigo Civil se encuentra regulada la llamada
concurrencia de acreedores.

Elsupuestodehecho decstafigura eslaexistenciade
undeudor que se haya obligadoa entregar un mismo bien
adiversosacreedores. Como sustentodeesa entrega debe
existir un titulo queindique el de-recho que sobre ese bien
se esta transfiriendo. Asi, podria darse una concurrencia
deacreedores en la cual un acreedor reclamase la entrega
del bien como propietario, otro la reclamase como
usufructuario y otro como comodatario. Por lo tanto,
estas normas de concurrencia son aplicables no s6lo a la
propiedad sinoa cualquier derecho que sobre bien alguno
reclamen varios acreedores a un mismo deudor®.

Para poder solucionar este problema, generado
porque varios acreedores reclaman derechos sobre un
mismo bien, las normas de concurrencia establecen una
serie de mecanismos, en orden de importancia, que
cumplidos por los acreedores determinaran como ven-
cedor de la concurrencia al que ostente el superior de
losmecanismos. Estos sonlosllamados mecanismosde
preferencia.

El articulo 1135, al regular la concurrencia de
acreedores para el caso de los bienes inmuebles, esta-
blece lo siguiente:

“Cuando el bienes inmueble y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a
entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo
titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de
inscripcién, al acreedor cuyo titulo sea de fecha ante-
rior. Se prefiere, en este tiltimo caso, el titulo que conste
de documento de fecha cierta mas antigua”.

Por lo tanto, para determinar quién serd el elegido,
dicho articulo contiene el siguiente sistema de
preferencias: se escogerd, por encimade todos, al acree-
dor cuyo titulo esté primeramente inscrito; en defecto
de inscripcién primard el acreedor que tenga fecha
cierta mds antigua; de no existir esta ultima, recién se
aplicaré la regla “primero en el tiempo, primero en el
derecho”.

Elarticulo 1136, para el caso de la concurrencia de
acreedores sobre bienes muebles, declara lo siguiente:

“Si el bien cierto que debe entregarse es mueble y
lo reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo
deudor se hubiese obligado a entregarlo, sera preferido
elacreedor debuena fe a quien el deudor hizo tradicion
de él, aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el
deudor no hizo tradicién del bien, serd preferido el
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior; prevalecien-
do, eneste dltimo caso, el titulo que conste de documen-
to de fecha cicrta mds antigua”.

A su vez, este articulo, regula su sistema de
preferencias colocando a la tradicién como el primero
de los mecanismos; en defecto de ésta, primara la fecha
cierta mas antigua, y de no existir fecha cierta se aplica-
rdasu vezlaregla “primero en el tiempo, primero en el
derecho”.

A la base de todo este sistema de preferencias en
nuestro Cédigo Civil, se encuentra como presupuesto
la buena fe de los acreedores. Por lo tanto, pese a que
un determinado acreedor puede detentar en la concu-

(3) La tinica excepcion para la aplicacién de los articulos 1135 y 1136 a todos los casos de concurrencia de acreedores, esté en el articulo 1670.
Esta norma regula la concurrencia de acreedores para un supuesto especial, a saber: el de arrendamiento. Por lo tanto, cuando un mismo
deudor se haya obligado a otorgar s6lo en arrendamiento un mismo bien a diversos acreedores, noseran de aplicacion las normas generales
de concurrenda, sino el mencionado 1670. En caso que la concurrencia se dé respecto a diversos derechos, entre los cuales figura el de
arrendamiento, se aplicaran las normas generales si al menos uno de esos derechos es distinto al de arrendamiento.
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rrencia el mecanismo de preferencia mayor, si no tiene
buena fe no podra ser preferido para el ejercicio exclu-
sivo del derecho pretendido™.

De esta manera, hemos descrito el supuesto de
hecho de las normas generales de concurrencia de
acreedores en nuestro Cédigo Civil.

IOI. FUNCION DE LA CONCURRENCIA DE
ACREEDORES.

Consideramos que las normas de concurrencia de
acreedores no sdlo determinan a quién se debe preferir
para la entrega, sino que, fundamentalmente, buscan
establecer a quién se debe preferir para asignarle el
goce exclusivo del derecho reclamado sobre el bien
objeto de concurrencia.

La determinaci6n del sujeto que va a ser preferido
en la concurrencia para gozar el derecho reclamado, es
el objetivo central de las normas sobre concurrencia. A
modo de ejemplo, podemos decir que en muchos casos,
el sujeto preferido en la concurrencia ya tiene en sus
manos el bien, por lo tanto no necesita principalmente
que el Derecho le diga que tal posesién es conforme a
ley -lo que sin duda es relevante-, sino que necesita por
sobre todo que el Derecho le garantice un uso exclusivo
de su derecho, por encima de los restantes acreedores;
ésta es, a nuestro criterio, la funcidén central de las
normas de concurrencia de acreedores en nuestro
ordenamiento juridico.

Gaston Fernandez Cruz, en postura que podriamos
extender a la concurrencia de acreedores en general,
sefiala lo siguiente: “... la razoén del articulo 1135 es
pues, finalmente, la de determinar la prioridad en la
entrega de un mismo inmueble; se trata entonces de
una solucion de caracter obligacional y no real”®.
Discrepando de €l, pero usando sus propios términos®,
diriamos quelasnormasde concurrencia de acreedores
consagran principalmente una solucién de caracter
real, por encima de la obligacional, al otorgar de mane-
ra exclusiva el derecho a un sujeto.

Los siguientes ejemplos van a graficar lo antes
mencionado:

a) Pedro, quien es propietario de un inmueble, cele-
bra un contrato privado de arrendamiento con Pablo, el

primerode enerode 1993. Dias después, Pedro concede
en usufructo el mismo bien a Tomas, por contrato
elevado a escritura piiblica, el cual entra a poseer el
inmueble.

b) Juanvende su bicicleta a Jaime por contrato priva-
do. Juan, tiempo después celebra un contrato de com-
praventa sobre el mismo bien en favor de Luis, a quien
ademas le hace tradicion de la bicicleta.

En los dos casos sefialados los sujetos preferidos
por las normas de concurrencia -admitiendo labuena fe
de los involucrados- serian Tomas, en el ejemplo a), y
Luis, en el ejemplo b). A los dos ya se les habia hecho
entrega del bien, sin embargo, al determinar que a
dichas personas les corresponde la entrega, se esta
concluyendo algo aun més importante: a saber, a quién
le corresponde ejercer de manera exclusiva ese derecho
reclamado.

Porlo tanto, pese a que lasnormasde concurrencia
de acreedores se encuentren en el libro de las
obligaciones, es evidente que producen efectosmasaalla
del problema de la entrega, pues determinan la asigna-
cién exclusiva de derechos.

Teniendo en claro que la funcién principal de los
articulos 1135 y 1136 esta en determinar la asignacion
exclusiva de un derecho a un acreedor frente a una
situacién de concurrencia (varios sujetos reclaman de-
rechos sobre un mismo bien a un mismo deudor), el
problema de la entrega del bien pasa -en nuestro con-
cepto- a un segundo plano.

Los que sostienen que las normas de concurrencia
tienen efectos puramente obligacionales, hacen de la
entrega el aspecto central de la concurrencia de
acreedores (denominandolo efecto obligacional).

Tal como hemos expuesto lineas arriba, nosotros
no compartimos tal postura, porlos claros efectos reales
-odeasignaciénexclusivade derechos,como preferimos
llamarlos- que producen las normas de concurrencia.

Una razén adicional para no suscribir tal posicion,
es la idea de que la entrega del bien objeto de la
concurrencia a un acreedor no elimina el supuesto de
hecho de los articulos 1135 y 1136, pues no podemos
entender pagada la obligacion con la sola entrega real
del bien, hace falta la entrega traslativa, que es la que
genera oponibilidad y satisface el interés del acreedor.

(4) Sobre el tema de la buena fe, en especial en materia de concurrencia de acreedores, consultar:
FERNANDEZ CRUZ, Gastén. “Labuena fe en la concurrencia de acreedores sobre bienes inmuebles”. En: Derecho N%1, Fondo Editorial

de la PUCP, diciembre 1987, pags. 159 a 226.
(5) Ibidem, pag. 212.

(6) Convieneaclarar que no consideramos validaladistinci6n tradicional entre derechos reales y obligacionales, sustentada en la oponibilidad
erga omnes de los primeros y en los efectos inter-partes de los segundos.
Sin embargo, usamos los términos efectos reales y obligacionales -al considerarlos graficos-, entendiendo por efecto real la asignacién
exclusiva de un derecho y por efecto obligacional, la entrega del bien a quien corresponda, como pago de la obligacién contraida.
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Porlo tanto, sila concurrencia de acreedores se produce
ante la existencia de mis de un acreedor que reclama
derechos sobre un mismo bien a un mismo deudor, con
independencia de que el bien haya sido entregado o no,
podemos agregar que nos encontramos ante una razén
adicional que refuerza la postura de que la entrega no
es el fin central de la concurrencia.

“«. pese a que las normas de
concurrencia de acreedores se
encuentran en el libro de las
obligaciones, es evidente que producen
efectos mds alla del problema de la
entrega, pues determinan la
asignacion exclusiva de derechos”

IV. LA PUBLICIDAD DE LOS DERECHOS CO-
MO EJE DEL SISTEMA DE OPONIBILIDAD
EN LA CONCURRENCIA DE ACREEDORES.

La funcion de los mecanismos de preferencia en
las normas sobre concurrencia de acreedores es la de
establecer a quién -entre los varios acreedores- se va a
elegir para el goce exclusivo del derecho reclamado.

Con la elaboracién de tal prelacion lo que se nos
dice en el fondo es cudl es el orden, de mayor a menor
grado de importancia, que el legislador otorga a cada
mecanismo de preferencia.

Como ya lo hemos mencionado, analizando los
articulos 1135 y 1136, nos daremos cuenta de que en el
caso de los bienes inmuebles la inscripcion es para el
legislador el méximo mecanismo de preferencia; para
el caso de los bienes muebles, comprobaremos que la
tradicion es el supremo de los mecanismos. Constata-
mos también que, en segundo orden y para ambos
casos, nuestro codificador considera la prioridad en el

tiempo como la regla a seguir, teniendo en cuenta que
la fecha cierta -no sélo es la que consta en instrumento
puiblico”- primara sobre la fecha que sea dubitable.

Analicemos la racionalidad de los mecanismos de
preferencia regulados en nuestro Cédigo Civil. Para
lograr dicho fin, investigaremos en abstracto cudl cree-
mos que seria la mejor forma de regulacion de dichos
mecanismos, para luego compararla con el contenido
de nuestras normas.

4.1 La importancia de la publicidad de los dere-
chos.

Si la funcién principal de la concurrencia de
acreedores esté -frente a diversos acreedores que recla-
man derechos sobre un mismo bien- en escoger al
acreedor que vencerd en la concurrencia para ejercer de
manera exclusiva el derecho reclamado, los mecanis-
mos de preferencia deberan ser idoneos para recoger
como superior al mecanismo que mayor publicidad dé
alosderechos, pues sélo a partir de la publicidad de un
derecho podra exigirse al resto su respeto, para permi-
tir el uso exclusivo anhelado.

Enatenciénaloantedicho, consideramos que para
poder gozar de un derecho en forma exclusiva tienen
que darse las condiciones necesarias para que el resto
pueda tener la informacién a su alcance de que tal
derecho noles pertenecey, porlo tanto hacerlooponible
erga omnes. Sin embargo, para poder adquirir un dere-
cho (es decir, para el supuesto de las transferencias), no
s6lo interesa saber a qué personas no les pertenece, sino
fundamentalmente a quién le pertenece, pues de él se
adquirird el derecho pretendido.

A esos medios capaces de brindar informacion
sobre la titularidad de los derechos, y por ende generar
oponibilidad, se les denomina signos de recognos-
cibilidad®.

De no existir tales signos, no tendriamos la
posibilidad de saber quién es el titular del derecho, nila
seguridad de que adquiriria un derecho exclusivo fren-
te a los demas.

Estos signos de recognoscibilidad pretenden
generar las condiciones propicias, a base de dar publi-
cidad a los derechos de manera objetiva, para la segu-
ridad juridica dentro del trafico econdmico de bienes
que se produce en nuestra sociedad. A través de ellos,

(7) Hacemos esta aclaracién porque los articulos 1173 y 1174 del Cédigo Civil de 1936, que regulaban respectivamente la concurrencia de
acreedores para bienes muebles e inmuebles, no se referian a documentos de fecha cierta sino tan s6lo a instrumentos publicos; concepto

éste mas restringido que aquél.

(8) Este concepto es mencionado, a lo largo de su obra, por Alfredo Bullard, y de ella lo recogemos:
BULLARD G., Alfredo. La relacién juridico patrimonial. Lluvia Editores, Lima-Per, 1990.

188

IUS ET VERITAS



los sujetos podran tener la informacién suficiente sobre
los riesgos o garantias que la adquisicién que van a
realizar les brinda, la forma de oponer su derecho a
terceros y en funcién de esa informacion valuar correc-
tamente el derecho que desean adquirir, originando de
esta manera transacciones eficientes.

4.2 Signosderecognoscibilidad de derechos: pose-
sién y registro.

Los signos de recognoscibilidad de derechos que
seconocensonla posesiony elregistro. Estos dossignos
existen en nuestro ordenamiento, y han sido
consagrados en los articulos 912 y 20129, respectiva-
mente, del Cédigo Civil de 1984.

Es vélido aclarar que si bien el articulo 912 se
refiere ala presuncién como propietario exclusivamen-
te, no se puede negar que si la posesién es capaz de
generar presuncién respecto del “derecho maximo”
como lo es el de propiedad, es obvio que puede brindar
también recognoscibilidad respecto a otros “derechos
menores”.

La posesion como signo de recognoscibilidad no
nos brinda una informacién perfecta. Podemos ima-
ginar una serie de situaciones en las que el poseedor no
sea el titular del derecho que afirma le corresponde; por
ejemplo, los casos de todos los poseedores ilegitimos,
deloslegitimosinmediatos (arrendatarios, usufructua-
rios, comodatarios, etc.) que dicen ser propietarios, etc.
Son muiltiples las situaciones que podriamos mostrar
en las que la posesién como signo de recognoscibilidad
nos brinda una informacién equivoca.

Sin embargo, es clara la utilidad de la posesion
como medio de ofrecer informacién sobre la titularidad
de derechos, pues lo normal -y mds frecuente en térmi-
nos cuantitativos- es que los poseedores aparenten el
derechodel cual son titulares. En consecuencia, a pesar
de que la informacién hecha piblica por la posesion no
nos pueda generar confianza plena en todos los casos,
es indudable su utilidad, pues el error suele ser la
excepcién y no la regla.

Otra razén importante, para el uso de la posesion
como signo de recognoscibilidad es que “... el regis-
tro tiene, como limitacion, el ser un signo més oneroso,

y por tanto, genera en algunos casos costos mayores
a los que aliviaria por la certeza de la que estd
dotado (...). Entonces la posesién aparece (en esos
casos) como el elemento mas adecuado, porque el costo
que genera su verificacién es sustancialmente me-
nor..."”49,

A pesar de lo expuesto, debemos reconocer el
grado de inseguridad -por ende, de riesgo- que en
determinadas transacciones puede originar la posesion
como signo de recognoscibilidad, es por ello que origi-
na s6lo una presuncion iuris tantum sobre la titularidad
del derecho.

Elregistro es el mayor signo derecognos—cibilidad
que se conoce. Este se caracteriza por ofrecer una
informacién perfecta respecto de los sujetos titulares de
derechos. Debemos aclarar que al aludir a informacion
perfecta nos estamos refiriendo a los efectos absolutos
queel ordenamiento daal contenido de lasinscripciones,
incluso en el caso que esa informacidon no esté de
acuerdo con la realidad. Por lo tanto, el actuar de las
personas que confian en la informacion brindada por el
registro para la realizacion de sus transacciones es
protegido por el Derecho/™”. Por ende, se entiende que
existe una presuncion iuris et de iure respecto al cono-
cimiento del contenido de las inscripciones.

4.3 Laposesiony el registro en los articulos 1135y
1136.

Estos signos de recognoscibilidad (posesion y
registro) han sido recogidos como mecanismos de pre-
ferencia en nuestras normas sobre concurrencia de
acreedores.

Debemos sefialar que la prioridad en el tiempo,
expresada a través de la fecha cierta o normal, si bien es
un mecanismo de preferencia no se constituye ensigno
de recognoscibilidad alguno, pues no cumple con la
funcién dedarinformacién a tercerossobre la titularidad
de los derechos.

Como ya hemos mencionado, el articulo 1135
(concurrencia de acreedores sobre bienes inmuebles)
consagra como Unico signo de recognoscibilidad al
registro, a través de la inscripcion. A su vez, el articulo
1136 (concurrencia de acreedores sobre bienes mue-

(9) Articulo 912.- El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario. Esta presuncién no puede oponerla el poseedor
inmediato al poseedor mediato. Tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito.

Articulo 2012.- Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones.

(10) BULLARD G., Alfredo. Op. cit., pag. 324.

(11) Debemos aclarar -para ser precisos en nuestra afirmacion- que la proteccién a los sujetos que actian confiando en la informacién brindada
por el registro tiene un limite, sefialado por el articulo 2014. En virtud de tal norma, si un sujeto conoce la inexactitud de la informacién
brindada por los registro publicos, y actiia basdndose en tal informacion, no sera protegido por el Derecho; es decir se necesita tener buena

fe.
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bles) establece a la posesion, por medio de la tradicién,
como singular signo de recognoscibilidad.

Veamoscémo solucionarian lasnormasdel Cédigo
Civil de 1984 los siguientes casos:

a) Pedro, propietario de una casa, celebra un contra-
to de arrendamiento por escritura publica con Luis el
dia uno. El dia quince, Pedro celebra respecto del
mismo inmueble un contrato de arrendamiento con
Juan; ese mismo dia éste entra a poseerlo.

b) Jaime, propietario de un carro, celebra un contrato
de compraventa con Jorge, el cual eselevado a escritura
publica el dia cinco. Luego, el mismo propietario
celebra otro contrato de compraventa con Enrique; el
dia diez se eleva a escritura piiblica y el dia treinta se
logra la inscripcion en el registro.

Aplicando lo dispuesto por el articulo 1135, al no
existir inscripcién, recurririamos a la fecha cierta como
mecanismo de preferencia. Entalsituacion, el preferido
en la concurrencia del ejemplo a) seria Luis, por ser el
primero en el tiempo y el tinico con fecha cierta.

Para resolver el caso b) tendriamos que recurrir al
articulo 1136. Atendiendo a lo dispuesto en él, al no
contemplarse al registro como mecanismo de preferen-
cia, escogeriamos como vencedor de la concurrencia a
Jorge, por ser primero en el tiempo y con fecha cierta
anterior.

Debemos tener en claro que existen dos signos de
recognoscibilidad en nuestro ordenamiento -la pose-
sion y el registro- y que ellos son vitales como mecanis-
mos de preferencia para efectos de la concurrencia de
acreedores, pues informan en quiénes debemos confiar
como titulares de derechos y cémo podemos proteger
nuestra adquisicién, para que sea oponible erga omnes.

Porotrolado, al existir bienes inmuebles y muebles
registrados y no registrados, nuestros mecanismos de
preferencia en la concurrencia de acreedores deberian
reflejar tal situacién.

Al admitir que el registro es un signo de
recognoscibilidad de derechos cuasi perfecto, y que la
posesion es un signo de recognoscibilidad verosimil en
la mayoria de las situaciones, deberiamos estructurar
nuestros mecanismos de preferencia tomando encuen-
ta tales ideas.

Consideramos que, tanto en el caso a) como en el
b),la solucion tedrica debid ser diametralmente opuesta
a la solucién legal planteada por los articulos que
regulanla concurrencia de acreedores. Esasique,enel
primer caso, Juan, al habérsele hecho tradicién del bien
inmucble y entrar a posecrlo, debe ser preferido por
encima de quien tan solo tiene una fecha cierta; en el

segundo caso, Enrique que cuenta con la proteccion
registral al haber inscrito su derecho, debe ser preferido
por encima de quien tiene una fecha cierta.

Con estos ejemplos planteados podemos concluir
que el legislador olvidé dos supuestos fundamentales
en nuestro Cédigo Civil, a saber: en el articulo 1135 no
se contempla el caso de los bienes inmuebles no
registrados, y en el articulo 1136 no se regula el caso de
los bienes muebles registrados. En el primero no se
consigna la posesién como mecanismo de preferencia,
atravésdela tradicion; en el segundo, no se establece el
registro como mecanismo de preferencia, a través de la
inscripcion.

Estos olvidos no se presentaron tan sélo a la hora
de la redaccién final de los articulos 1135 y 1136, sino
que tal omision proviene de los articulos 1174 y 1173,
respectivamente, del Cédigo Civil de 1936. Sinembargo,
lo que parece aun m4s grave es que en ninguno de los
cuatro proyectos sobre normas de concurrecia de
acreedores se contemplé tal problematica. Palabras
mads, palabras menos, las cuatro versiones de articulos
sobre concurrencia son, en cuanto al fondo criticado,
idénticas’?,

4.4 El olvido del legislador y su relacion con el
sistema de clasificacion de bienes.

En realidad, creemos que la razén principal que
explica este olvido esta en la clasificaciéon de bienes
adoptada por nuestro Cédigo Civil en los articulos 885 y
886. Elhecho de haberclasificadoalosbieneseninmuebles
y muebles, pareceria haber originado en el legislador la
siguiente conclusién, por demds equivocada: solo los
bienes inmuebles pueden ser registrados y solo los
bienes muebles pueden ser protegidos por la posesion.

Los signos de recognoscibilidad existentes y
recogidos por nuestro Codigo -posesion y registro-,
sirven para brindar informaciénacerca dela titularidad
sobre los bienes (término éste dltimo usado en su
sentido mas lato, incluyendo por tanto a los derechos).

Elregistro esel signo de recognoscibilidad maximo
paralosderechos querecaigan sobrebienes registrados.
La posesion serd el signo de recognoscibilidad mayor
para los derechos que existan sobre bienes no
registrados.

El maestro de Trazegnies nos dice, respecto a cudl
es el criterio para clasificar a los bienes, lo siguiente:
“Dentro de una sociedad de mercado, en la que los
intercambios constituyen su ingrediente fundamental
y donde las garantias de las transacciones deben ser

(12) REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Cédigo Civil. Partel, Antecedentes legislativos y comparacién con el Cédigo de 1936, tomo 11, Editorial

Talleres Graéficos Industria Avanzada, Lima-Pert, pags. 8-10.
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muy seguras, el Derecho ha agrupado los bienes en
funcion de su mayor o menor facilidad para su transfe-
rencia -que guarda relacién enlos primeros tiemposde
la sociedad de mercado con el valor del bien- y en
funcién de la mayor o menor facilidad para entregar la
cosa fisicamente en garantia. Por consiguiente, no es
una caracteristica natural del bien lo que constituye la
base de la distincién sino la utilizacién social de ciertas
caracteristicas naturales, que realiza una cultura deter-
minada”®,

Convencidos de la veracidad de lo afirmado por
el Dr. de Trazegnies, no nos cabe duda que la
clasificacion de bienes mas coherente con la seguridad

juridica que en el trafico comercial debe existir, es lade
agruparlos en bienes registrados y no registrados.

Clasificarlos de esa manera implicaba tan sélo
recoger la importancia de los signos de recognos-
cibilidad como garantes de las transacciones que se
producen en el mercado, al ser los generadores de la
oponibilidad. Para que los sujetos titulares de derechos
sepan con mayor claridad qué signo de recognos-
cibilidad puede proteger su adquisicién y que tal signo
responde a la naturaleza de su bien (registrado o no
registrado), hubiera sido de mayor utilidad clasificar a
los bienes en registrados y no registrados®®.

Estaclasificacionde bienes fue presentada en forma
de proyecto por la Comisién Reformadora del Cédigo
Civil en 1981, a propuesta de uno de sus miembros, el
Dr.Jorge Avendafio Valdez. Losarticulos 938,939y 940
de ese proyecto clasificaban a los bienes en registrados
y no registrados, y a estos ultimos se les subdividia en
registrables y no registrables. Toda esta propuesta a su
vez se justificaba en un anteproyecto presentado en
1980 por el mismo Dr. Avendafio®?.

Como es por todos conocido, dicho proyecto fue
rechazado y se mantuvo la clasificacién de bienes en
muebles e inmuebles. Dado lo trascendente del pro-
yecto elaborado y presentado por Avendario, eran de
esperarse “razones de mucho peso” para su no acepta-
cion.

Resulta paraddjico, en cambio, comprobar que las
“razones” para el rechazo de tal propuesta fueron de
gran levedad. Baste con citar algunas frases de un
articulo que escribiera el Dr. de Trazegnies -ya conoci-
do el proyecto y escuchadas algunas objeciones- para
graficarlaidea: “Sin pretender terciar en una polémica
que no me corresponde, me parece conveniente discu-
tir algunos aspectos meramente informativos para evi-
tar que una prometedora discusion se pierda en inexac-

(13) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “Bienes, naturaleza y romanos”. En Derechos Reales, materiales de ensefianza de la PUCP,

segunda edicién, 1988, pag. 345.

(14) Pese a no ser el objeto de este trabajo, pero dada su intima relacién con lo que queremos exponer, conviene sefialar -a modo de ejemplo- las

(15

distorsiones que en nuestro sistema de garantias genera la clasificacién de bienes en inmuebles y muebles.

En nuestro sistema de garantias reales contamos con cuatro figuras, a saber: la anticresis, la hipoteca, la prenda con desplazamiento y la
prenda sin desplazamiento. La anticresis es la garantia real propia para los bienes inmuebles no registrados; la hipoteca, para los bienes
inmuebles registrados; la prenda con desplazamiento, para los bienes muebles no registrados; y la prenda sin desplazamiento, para los
bienes muebles registrados.

Podemos apreciar que en el fondo el sistema de garantias, por efecto de los signos de recognoscibilidad, se sustenta en la diferencia entre
bienes registrados y no registrados, y que por distorsiones de nuestro sistema de clasificacién crea cuatro figuras -sin quedar claro cual
corresponde a qué tipo de bienes, en la practica-, al poder ser los bienes inmuebles y muebles registrados o no registrados.

Si la clasificacién fuera registrados y no registrados, podrian existir sélo dos garantias reales: la hipoteca para los bienes registrados y la
prenda para los no registrados; sistema éste que seria mucho mas claro, sencillo y efectivo en la proteccién.

A mayor abundamiento sobre este tema de garantias consultar:

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. “La funcién econémica del Derecho; a propésito de los derechos de prenda e hipoteca”;
PIZARRO ARANGUREN, Luis. “Un estudio preliminar sobre la modificacién integral del libro de los Derechos Reales del Cédigo Civil
de 1984”.

Los dos articulos se hallan en: El Derecho Civil peruano. Perspectivas y problemas actuales. Fondo Editorial de la PUCP, 1993.

REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Op.cit. Tomo I, pag. 857.
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titudes histdricas y se haga improductiva. Me refiero a
la clasificacién de los bienes en muebles e inmuebles,
que ha sido recientemente contestada por la clasifica-
cion alternativa de bienes registrados y no registrados.
Sucede que algunos paladines del pensamiento “tradi-
cional” han llamado en ayuda para defender su posi-
cién a dos ilustres figuras: la naturaleza y los romanos;
y han jugado con uno y con otro de tal manera que
parece que se reforzaran mutuamente, adquiriendo
reciprocamente un valor exponencial”®®. Sobre los ar-
gumentos vertidos en las discusiones al seno de la
Comisién Reformadora, sentencia de Trazegnies lo
siguiente: “Dejemos, pues, en paz a la naturalezay alos
romanos que nada tienen que ver con este pleito “técni-
c0”; y aboquémonos al auténtico problema que se en-
cuentra entre nosotros: precisar lo mas rigurosamente
posible la distincién de bienes de acuerdo a la
racionalidad propia de nuestra época...” 7,

Lamentablemente, las palabras del Dr. de
Trazegnies no fueron escuchadas, y los argumentos
de las iniciales objeciones -naturaleza y romanos,
en palabras del mencionado autor-, se mantuvieron
hasta el final logrando el rechazo de tal iniciativa y el
mantenimiento de la clasificacién en muebles e
inmuebles.

Pese a las bondades que ofreceria un sistema de
clasificacion de bienes en los términos propuestos por
el Dr. Avendaiio, creemos que en materia de concurren-
cia de acreedores todo el problema de los signos de
recognoscibilidad -ausencia de posesion en el articulo
1135 y falta de registro en el articulo 1136-, podria
haberse solucionado de manera sencilla regulando la
problematica de la concurrencia de acreedores en un
Unico articulo, que contenga como mecanismos de
preferencia los dos signos de recognosciblidad conoci-
dos -posesion y registro-, aplicable a derechos sobre
cualquier tipo de bien. Adoptar tal solucién hubiera
hecho intrascendente el problema de la clasificacién de
bienes en muebles e inmuebles.

4,5 Normamodelosobre concurrenciade acreedo-
res.

El legislador en materia de arrendamiento se dio
cuenta de tal problema, y para los casos de este tipo de
relaciones juridicas cre6 un articulo especial para la
concurrencia de acreedores en esos casos. Ese articulo
es el 1670, que a la letra dice: “Cuando se arrienda un
mismo bien a dos 0 mas personas, se prefiere al arren-

(16) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., pag. 345.
(17) Ibidem, pag. 347.
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datario de buena fe cuyo titulo ha sido primeramante
inscrito o, en defecto de inscripcién, al que ha empeza-
doaposeerlo. Si ninguno ha empezado a poseerlo, sera
preferido el arrendatario cuyo titulo sea de fecha ante-
rior, salvo que el de alguno conste en documento de
fecha cierta”.

En consecuencia, podemos comprobar que esta
formula es superior a las generales de los articulos 1135
y 1136. Con el articulo 1670 no se generarian proble-
mas en los casos de concurrencia de acreedores sobre
bienes inmuebles no registrados que son poseidos por
un acreedor o bienes muebles registrados protegidos
por la inscripcion realizada por un acreedor.

Al establecerse una férmula general con esas
caracteristicas, aplicable a concurrencias de acreedores
sobre cualquier tipo de bien y estableciendo como
signos de recognoscibilidad al registro y a la posesion,
logramos un mejor sistema para la proteccion de los
derechos y la seguridad en el trafico juridico,
fomentando las transacciones, al reducirce loscostosde
transaccién porlaracionalidad y claridad queofreceun
sistema de concurrencia de acreedores como el descrito
en el articulo 1670 de nuestro Cédigo Civil.

“ .. creemos que el articulo 1670

constituye un modelo de norma
para la regulacion de la concurrencia
de acreedores en nuesiro Codigo
Civil, por cuanto establece
como mecanismos de preferencia
al registro y a la posesion”

Sin embargo, consideramos que el articulo 1670
tiene un error de concepto bastante grave. Como
segundo mecanismo de preferencia consagra a la pose-
sién, pero no a través del uso del término tradicién sino
que utiliza la palabra “posesion”. El articulo 1136 se
refierea tradicién y noa posesion. ;Por qué sostenemos
que tal variacion de términos es grave si las dos apun-
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tan a consagrar a la posesién como signo de recognos-
cibilidad? Veamos un ejemplo:

- Enrique, propietario de una casa, celebra un con-
trato de arrendamiento elevado a escritura piiblica con
Jorge. Sin embargo, Jorge al querer tomar posesion de
la casa, se encuentra con que en ella hay un poseedor,
Pedro. Este sujeto es un usurpador, que dias antes de
la firma del contrato entre Enrique y Jorge, se introdujo
en el inmueble citado.

Si aplicdramos lo que dice el articulo literalmente,
podriamos concluir que Pedro, el usurpador, seria
preferido por sobre Jorge que pretende ejercer su
derecho como arrendatario en virtud del contrato cele-
brado con Enrique.

Coincidimos plenamente con lo expresado por
Bullard sobre el articulo 1670: “Quisiéramos, asimis-
mo, destacar que la norma no habla de tradicién (como
el 1136) sino de simple posesion. Esto creemos que es
un error, en cuanto lo importante es la entrega causada
en un titulo, y no cualquier forma de empezar a
poseer” 19,

En consecuencia, por todo lo antedicho, creemos
que el articulo 1670 constituye un modelo de norma

para la regulacion de la concurrencia de acreedoresen

nuestro Cédigo Civil, por cuanto establece como
mecanismos de preferencia al registro y a la posesion.
El uso del término “posesiéon” en lugar del de
“tradicién” seria, en nuestro concepto, su tinico error
técnico.

Esporelloque, consideramos queel Cédigo deberia
tener s6lo una norma que regule la concurrencia de
acreedores, aplicable a toda controversia por el goce
exclusivo de algin derecho (sin interesar cudl sea)
sobre cualquier tipo de bien.

En atenci6én a lo expuesto, es que proponemos
como articulo tnico en materia de concurrencia de
acreedores el siguiente enunciado:

“Cuando sobre un bien concurran diversos acree-

(18) BULLARD G, Alfredo. Op. cit,, pag. 310.
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dores a quienes el mismo deudor se ha obligado a
entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo
titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto
de inscripcién, al que ha empezado a poseerlo. Si
ninguno ha empezado a poseerlo, sera preferido el
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo
que el de alguno conste en documento de fecha
cierta”. :

Con un articulo como el propuesto nos parece que
se solucionan los problemas resefiados en estas lineas,
originados por un tratamiento incompleto y
diferenciado en materia de concurrencia deacreedores,
que pecd de inconsistencia.

V. REFLEXION FINAL.

Mis alld de las sugerencias para una mejor
regulacién en el caso especifico de la concurrencia de
acreedores, que hemos pretendido brindar en estas
lineas -y no seguros de haberlo conseguido-, considera-
mos este tema como un pretexto para intentar reflexio-
nar sobre algo més trascendente.

Concierta frecuencia, oimos de muchos de nuestros
maestros que tal o cual institucion civil podria estar
mejor legislada o que deberia legislarse sobre ella. Sin
embargo, todas esas sugerencias o propuestas de
enmienda -en muchos casos totalmente fundadas- no
tienen cabida en el Cédigo. ‘

Creemos que por el tiempo transcurrido desde
la entrada en vigencia de nuestro Cédigo Civil, ha
llegado el momento de realizar una revisién integra-
1 a dicho cuerpo de leyes, con el fin de reformarlo
en ciertos aspectos y revisar la aplicacion prictica
de muchas de sus figuras; s6lo con el contraste
legislacion-realidad se podrdn lograr tales fines.
Esperamos que lo aqui escrito contribuya en algo a
dichos objetivos.
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