En el Coédigo Civil peruano, ¢es el
contrato de compraventa el que
transfiere la propiedad mueble?"

esde que se promulgé el actual Cédigo Civil,
en el tema de la transferencia de la propiedad mue-
ble, la doctrina nacional ha sido undnime en reco-
nocer que ésta se produce como consecuencia de la
existencia de un titulo eficaz para ello (una com-
praventa o una permuta, por ejemplo) y de un modo
(la tradicién) ®.

Asimismo, se admite, sin discusién alguna,
que siendo el titulo un contrato, éste meramente es
obligacional, es decir, s6lo crea la obligacién de
transferir la propiedad, pero no la transfiere directa-
mente ?.

Sin embargo un trabajo recientemente publi-
cado® introduce —parafraseando a su autor— un im-
portante elemento de duda, pues se afirma que, en
sede de compraventa mobiliaria, es el contrato el
que transfiere la propiedad, lo cual equivale a decir
que dicho contrato tiene efectos reales. Para sostener
esta tesis, su autor, el Dr. Guillermo Lohmann, ha
encontrado una férmula que le permite, valga la re-
dundancia, sostener la eficacia real del contrato de

(*) A los doctores Javier Neves Mujica y Hugo Forno Flores, en
testimonio de gratitud de admiracion.

(**) Agradecemos a los doctores Hugo Forno F. y Luis Pizarro A.,
asi como también al Sr. Percy Barreto Q., por haber leido los
borradores y haber realizado valiosas criticas y sugerencias.

(1) En este sentido: De la Puente y Lavalle, Manuel: "El Contrato
en General” Fondo Editorial PUC. 1991, Tomo I pag. 96 y 97;
Arias Schreiber Pezet, Max: "Exégesis” Studium Editores,
1987, Tomo I pdgs. 154 a 158; Avendafio Valdez, Jorge: "La
transferencia de la propiedad mueble en el nuevo Codigo Civil” en
"Themis", segunda época, N°® 2, pag. 6; Bigio Chrem, Jack: "La
compraventa y la transmisién de propiedad” en "para leer el Co-
digo Civil 1" Fondo Editorial PUC, 1985, pag. 95; Boza Dibos,
Beatriz: "Sistema de transferencia...” en "Themis”, segunda
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compraventa, respetando el sistema de titulo y del
modo, lo cual le otorga viabilidad a su idea.

Las lineas que siguen tienen como propdsito
principal analizar esta nueva posicién doctrinal para
establecer si, en verdad, la compraventa de bienes
muebles es la que transfiere la propiedad de los mis-
mos, o si s6lo crea la obligacion de hacerlo.

I.1 EL PUNTO DE PARTIDA.

Cualquier construccion tedrica que pretenda
explicar el mecanismo por el cual se transfiere la
propiedad mueble debe partir de lo que se establece
en el art. 947¢ del Cédigo Civil ®. Alli se reconoce
explicitamente que para que la transferencia de pro-
piedad se produzca es necesaria la existencia de un
titulo (negocio juridico por el cual una parte se
obliga a transferir a su acreedor la propiedad de una
cosa mueble)® y de un modo (la tradicién).

Ello, sin embargo, no siempre es asi, pues tal
como lo establece el propio articulo, puede existir

época, N° 6, pag. 59; Torres Méndez, Miguel: "Apuntes de
clase del curso de Contratos Tipicos 1, dictado en la Facultad de
Derecho de la PUC, en el semestre 91-1"; entre otros.

(2) Asi opinan: De la Puente y Lavalle, Manuel: Op. cit., Tomo
pag. ; Arias Schreiber Pezet, Max: Op. cit., Tomo I, pag: 155;
Mosqueira Medina, Edgardo: "La venta de bien ajeno” Tesis
para optar el grado de Bachiller, PUCP 1987, pag. 87; Torres
Méndez, Miguel: "Apuntes de clase...”

(3) "Temas de Derecho Civil” de Guillermo Lohmann Luca de
Tena, Universidad de Lima, 1991.

(4) Art. 947°.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble
determinada se efectiia con la tradicién a su acreedor salvo
disposicién legal diferente (el subrayado es nuestro).
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una disposicion legal que prescriba un modo distin-
to de transferir la propiedad de una cosa mueble.
Un ejemplo lo constituye el articulo 1152 de la Ley
General de Sociedades que establece que la trans-
mision de la accién nominativa debe ser comunica-
da por escrito a la sociedad y anotada por ésta en el
Libro Registro, lo cual quiere decir que la sociedad
considera propietario del titulo valor que represen-
ta la accién nominativa, a la persona que lo tenga y
que, ademas, esté inscrita en el Libro de Registro.
En este caso no es, pues, suficiente la tradicién sino
que hace falta una formalidad adicional: la inscrip-
cion.

Ahora bien, el titulo, segin lo dispuesto por
el art. 9479, debe ser un negocio que produzca efec-
tos obligacionales, pues cuando la norma alude al
“acreedor"” estd suponiendo la pre-existencia de una
relacién crédito-débito por el cual este acreedor
puede exigirle al deudor el cumplimiento de su
obligacién, la que consiste en transferir la propie-
dad recayente sobre una cosa mueble.

En cuanto al "modo”, el mismo articulo esta-
blece que consiste en la tradicién; pero ;a qué tra-
dicion se refiere?, pues como sefiala Miguel Torres
Méndez® el Codigo Civil regula dos tipos de tradi-
cién: la real y la ficta; y dentro de ésta Gltima cinco
subtipos, que son la "traditio brevi manu”, el
“constitutum possessorium”, la "cesion de la accion
restitutoria”, la "tradicion documental” y la "puesta a
disposicion”.

En opinién de Jorge Avendaiio? la tradicién
a la que se refiere el art. 947° es tanto la tradiciéon
real del art. 901¢, como la ficta de los articulos 902¢ y
9032, es decir, la “traditio brevi manu”, el
"constitutum possessorium”, la "cesion de la accion
restitutoria”, y la "tradicion documental”, respectiva-
mente.

Esta opinion, por otro lado, es recogida por
Lohmann® y constituira una pieza fundamental en
el armado de su teoria. He ahi un dato a tomar en
cuenta.

1.2 EL ARTICULO 1549

La norma, que para Lohmann decide el me-
canismo por el cual se transfiere la propiedad mue-
ble es el articulo 15492 ®. En efecto, al establecer

(5) Nétese que hablamos de cosa, que es un bien corporal. El art.
947° s6lo se aplica para la transferencia de propiedad de bie-
nes muebles corporales. Acerca del posible régimen de
transferencia de la propiedad de bienes muebles incorporales
véase el trabajo de Miguel Torres Méndez en "Derecho” N?45,
Fondo Editorial PUC, 1991, pags. 159 a 175.

(6) "La transferencia de propiedad de los bienes muebles incorporales
en el Cddigo Civil” en:"Derecho N®° 45, Fondo Editorial PUC,
1991, péags. 159 a 175.
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dicho articulo que es obligacién esencial del vende-
dor perfeccionar la transferencia de propiedad se
deduce -segiin Lohmann- que tal transferencia ya
tuvo lugar en virtud de la sola celebracién del con-
trato de compra venta y que lo tnico que le resta por
hacer al vendedor es perfeccionar dicha transferen-
cia, lo que en el caso de los bienes muebles significa-
ria entregar el bien o el titulo documentario, o noti-
ficar al tercero poseedor que la transferencia ya ha
tenido lugar.

Para un mejor entender, reproduzcamos las
palabras del autor: "esta norma (se refiere al 1549°)
no dice que el vendedor esté esencialmente (es decir,
especial y principalmente) obligado a transferir la
propiedad. El texto establece una cosa distinta: dice
que la obligacién esencial del vendedor consiste en
"perfeccionar” la transferencia... y perfeccionar algo
es terminarlo o acabarlo porque estaba incompleto o
inconcluso. De lo cual tendriamos que inferir que,
seglin el 15499, la transferencia de propiedad ya es-
taria realizada automaticamente como efecto juridi-
co natural de la compraventa, y el deber que dicho
precepto impone es que la materia de la obligacién
del vendedor consiste en perfeccionar la transferen-
cia que ya produjo el pacto enajenatorio"?.

Ahora bien, si la transferencia de propiedad
opera -aunque de manera "imperfecta”- en virtud del
contrato de compraventa; ;no estariamos contra lo
establecido en el art. 947°, en el sentido que existe
titulo pero no modo?. Segtin Lohmann, no, pues en
este caso -eficacia real de la compraventa- no sélo
hay un titulo, sino también un modo. Dejemos que
éllo explique: "...dice el art. 947° que la transferencia de
propiedad se produce con la tradicion del bien al acreedor,
salvo disposicion legal diferente. Esta tradicion puede te-
ner lugar: a) mediante la entrega fisica del bien, o b) con
el cambio de titulo posesorio del vendedor... por tanto,
considero que en sede de compraventa mobiliaria la
transmision juridica la produce el consentimiento, el
acuerdo de voluntades perfecto (art. 1352%). Si la cosa la
tiene el vendedor y la entrega se produce la tradicion y la
transferencia de propiedad queda perfeccionada pero si la
tiene y no la entrega, por efecto de la compraventa
automdticamente el vendedor cambia su titulo posesorio,
y por tanto, también se produce la tradicion ficta (art.
902°) y por ende la transferencia. El comprador de mue-
bles... se convierte en propietario, pero acaso de un modo

(7) Op. cit., pags. 6y 7.
(8 Op. cit., pag. 227.

(9) Art. 1549°.- Es obligacién esencial del vendedor perfeccionar
la transferencia de la propiedad del bien.

(10) Lohmann: Op. cit., pdg. 230. Esta misma idea la vuelve a
repetir en las paginas 234 y 236.
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imperfecto si le falta el titulo acreditativo del derecho de
posesion, o el registro cuando corresponda. Entonces, el
1549° posibilita que reclame el perfeccionamiento, el cual
consistird en recibir la posesion fisica, o el titulo
documentario, o que se notifique al tercer poseedor la
transferencia que ha tenido lugar "

Por otro lado, Lohmann nos dice que “parece
I6gico y natural sostener que la funcion econdmica de la
compraventa sea la de trasmitir juridicamente el poder
sobre un bien a cambio de cierta cantidad y sélo secunda-
riamente asumir obligaciones paralelas o derivadas. La
realidad nos evidencia paladinamente que (incluso los le-
trados que compramos o vendemos) no nos preocupamos
tanto en crear obligaciones, cuanto en trasladarnos reci-
procamente unos elementos patrimoniales... Hemos de
admitir sin rubor alguno que a veces, los que estudiamos
o vivimos el Derechos sofisticamos demasiado las cosas
olvidando y hasta distorsionando la realidad social "?.

Tal parece, pues, que para Lohmann no sélo
el contrato de compraventa tiene efectos reales en
nuestro Cédigo Civil, sino que ello, a su entender, es
adecuado, ya que evidencia el verdadero proposito
econdmico-social de los negocios juridicos, sin
distorsién juridica alguna de por medio. Nosotros
no compartimos sus afirmaciones, por el contrario,
no creemos que por el sélo mérito de la compraven-
ta se transmita propiedad alguna (ya sea de manera
perfecta, o si cabe el término, de manera "imperfec-
ta"), ni creemos que el hecho que los contratos ten-
gan efectos obligacionales signifique distorsionar la
realidad social. En lo que sigue de este trabajo in-
tentaremos justificar nuestras opiniones.

II.1 NO HAY MODO.

Si se demostrara que la tesis de Lohmann no
estd en armonia con lo establecido en el articulo
947¢, se tendria que concluir, irremediablemente,
que el autor incurri6 en error. Y a nuestro entender
ello es asi, pues la férmula que nos plantea el Dr.
Lohmann tiene un defecto, el cual consiste en afir-
mar que por efecto automético de la compra-venta
el vendedor cambia de titulo posesorio, producién-
dose asi la tradicion ficta y por ende la transferencia
de propiedad. Nosotros creemos que en la hipétesis
en la que el vendedor no entregue el bien no hay
ningtin cambio de titulo posesorio, por lo que mal
puede decirse que ha operado la tradicién ficta del
articulo 902°.

(11) Lohmann: Op. cit., pags. 236 y 237.

(12) Lohmann: Op. cit., pag. 230.

(13) Badenes Gasset, Ramén: citado por Torres Méndez: Op. cit.,
pags. 165 y 166.

(14) "Poseedor inmediato”, para nosotros.
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Para demostrar lo que afirmamos analizare-
mos las cuatro formas de tradicion ficta capaces de
transferir la propiedad mueble, y asi veremos que el
pretendido cambio de titulo posesorio “por efecto
automaético de la compra-venta” no llega en verdad
a producirse.

a. La “traditio brevi manu” (art. 9022, Inc. 1):

Es un tipo de tradicién ficta que “tiene lugar cuando
el adquirente de la cosa I tiene ya en su poder por virtud
de otro titulo distinto, por ejemplo de arrendatario” .
Salvat nos demuestra la utilidad de esta figura con
el siguiente ejemplo: “supongamos que el propietario
de una cosa ...la ha dado en locacion o en préstamo o la
ha depositado en poder de un tercero, y que después la
vende precisamente al locatario, arrendatario o deposi-
tario de ella.

La tradicion no tendria en este caso objeto prdctico
alguno, puesto que todo se reduciria a que el tenedor ¥
de la cosa la entregara al propietario, para que éste en
cumplimiento del contrato de venta, se la devolviera
inmediatamente, lo cual constituiria la realizacion de
una formalidad totalmente iniitil. Desde el momento que
la cosa ya estd en poder del adquirente, parece mds
simple, como lo establecia el derecho romano y lo dispone
nuestro Codigo Civil y otras legislaciones modernas,
suprimir la necesidad de la tradicién (real)”.

b. El “constitutum possesorium” {(art. 9022, Inc. 1):

Es una forma de tradicién ficta que tiene lugar
cuando el duefio que enajena entra a poseer la cosa
por otro titulo, como arrendatario, depositario, etc.
Alrespecto es muy ilustrativala opinién de Badenes
Gasset: “El orden de los actos juridicos exigiria que la
cosa fuese transmitida al comprador y que después éste
la entregara de nuevo al vendedor para que entrare a
poseerla en concepto de arrendatario, depositario, etc.,
pero a fin de evitar todo esto se supone, por una ficcion
de derecho, constituida la posesion a favor del compra-
dor” 9.
Para que el “constitutum possessorium” tenga lugar
no basta, pues, que el propietario haya vendido la
cosa, sino que hacen falta dos negocios juridicos
distintos e independientes: el negocio de enajena-
cién en virtud del cual la posesién debe pasar al
adquirente; y el negocio anexo, en virtud del cual,
el enajenante debe tomar la cosa como poseedor
inmediato, sea este negocio un contrato de arren-
damiento, una constitucién de usufructo, etc. 17.

(15) Salvat Raymundo: "Tratado de Derecho Civil argentino” Libre-
ria y casa editora de Jestis Menéndez. Buenos Aires, 1927,
Tomo I, pag. 85.

(16) Badenes Gasset, Ramoén: citado por Torres Méndez: Op. cit.,
pags. 166 y 167.
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¢) Lacesion de la accién restitutoria (art. 902¢ Inc. 2):
Esta modalidad de tradicién ficta consiste en la
cesion del transferente al adquirente del derecho a
exigir la restitucion del bien al tercero, que es quien
lo estd poseyendo actualmente 9.

Miguel Torres Méndez sefiala que: “...esta modali-
dad de tradicion ficta es propiamente una cesién de
derechos” . Nosotros no estamos de acuerdo,
creemos, como sefiala Percy Barreto ®®, que en este
caso lo que existe es una cesién de posicién con-
tractual. Veamos por qué.

Para que la cesién de la accion restitutoria se dé, es
necesaria la existencia previa de dos relaciones
juridicas diferentes: una primera por la cual el
propietario ceda a una persona la posesién inme-
diata de la cosa (ello ocurre por ejemplo en un
contrato de arrendamiento); y una segunda por la
cual este propietario transfiera la propiedad de la
cosa a un tercero ajeno a la primera relacién. Como
consecuencia de la transmisién de propiedad el
adquirente sustituye al propietario en la primera
relacién juridica, loque en nuestro ejemplo equivale
a decir que este adquirente asume el “status” juri-
dico de arrendador (que antes lo tenia el propieta-
rio). Ahora bien, si el adquirente es arrendador,
asume, como consecuencia de ello, una serie de
derechosy obligaciones, delo que se deduce queno
ha operado, en este caso una simple “cesién de de-
rechos” sino una “cesion de posicion contractual
legal”; y es en virtud de ésta que el adquirente
(arrendador) puede ejercer no sélo la accién
restitutoria sino también una serie de “derechos
potestativos”, como la resolucién por incumpli-
miento, etc.

La cesién de la accién restitutoria no es, pues,
producto del hecho de haber operado una cesién
de derechos sino que es una delas varias facultades
que tiene el adquirente como consecuencia de ha-
ber operado una “cesidn de posicion contractual le-
gal”.

Ahora bien, este tipo de tradicién ficta tiene gran
utilidad practica, la cual se puede visualizar perfec-
tamente en el siguiente ejemplo quenos pone Salvat:
“Supongamos que la cosa estd alquilada o ha sido dada en
préstamo o depositada y que el propietario In vende a un
tercero, que quiere dejarla en poder del locatario,

12

(17) Asi opinan: Salvat, Raymundo: Op. cit, pags. 89 y 90;
Hedemann, J.W.: "Tratado de Derecho Civil” Editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1955, Vol. II, pag. 64; Alvarez
Caperochipi, José: "Curso de Derechos Reales” Editorial Civitas
S.A. Madrid, 1986, Tomo I, pags. 174 y 175; Clemente de
Diego, Felipe: "Instituciones de Derecho Civil” Madrid, 1959,
Pontificia Universidad Javierana. Bogotd, 1970, pags. 28 y 29;
entre otros. Tomo I, pag. 410; Del Rosario Salazar, Maria:
"Breve monografia descriptiva de la tradicién en algunos
ordenamientos de origen romano”.
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comodatario o depositario ?V. La tradicién (real) impli-
caria aqui tres operaciones completamente iniitiles,
después de las cuales la situacion seria exactamente la
misma que si ella no hubiera existido: 1) La devolucion
de la cosa por el locatario al propietario; 2) entrega de la
cosa por el propietario al nuevo adquirente; 3) entrega
por el adquirente al locatario... Es mucho mds simple
...disponer... que la tradicion (real) no es en este caso
necesaria” @,

a

La tradicién documental (art. 903°):
Eslamodalidad de tradicién ficta consistente “en el
simbolismo de considerar entregado el bien entregando
el documento que lo representa” ®. La tradicién do-
cumental o instrumental es, a su vez, una clase de
tradicion simbodlica y el Cédigo Civil la regula tan
s6lo para dos supuestos: articulos en viaje y articulos
sujetos al régimen de almacenes generales.

Como se habra podido observar, de las cua-
tro modalidades de tradicion ficta capaces de trans-
ferir la propiedad, ninguna de ellas concuerda con
la “tradicion ficta” propuesta por Lohmann. Recor-
demos que, segun este autor, por efecto automatico
de ]la compra-venta el vendedor cambia su titulo
posesorio, aiin cuando mantenga la posesion de la
cosa consigo. Ello nos llevaria a pensar que en el
supuesto planteado (el vendedor posee la cosa), ha-
bria operado; o la “traditio brevi manu” o el
"constitutum possessorium”, ya que no hay otra forma
posible de cambiar el titulo posesorio que no sea a
través de cualquiera de estas dos formas de “tradi-
cién ficta”.

Pensar en la “traditio brevi manu” seria absur-
do, pues el comprador jaméas estuvo en posesioén de
la cosa. La tinica posibilidad es, pues, el “constitutum
possessorium”. Sin embargo, para que se dé efectiva-
mente esta clase de tradicion ficta, no basta que el
vendedor haya celebrado la compra-venta, sino que
es requisito fundamental el que se celebre otro con-
trato por el cual él tenga derecho a permanecer en
posesién de la cosa, no como propietario, sino como
arrendatario, comodatario, depositario, etc.

Sin este segundo contrato, no hay “cons-
titutum possessorium”. Asi lo reconocen autores
como Hedemann, Puig Pefia, Manuel Bernardo
Pefia de Quiroz, Salvat, por citar algunos nom-
bres. @¥.

(18) Torres Méndez: Op. cit., pag. 168.

(19) Op. cit., pag. 168,

(20) Conversacion con Percy Barreto realizada el 14 de setiembre
del presente afio.

(21) A veces este tercero adquirente tiene que dejar la cosa en
posesién de quien ejerce este derecho al momento de la
transferencia. Véase, por ejemplo, el inciso primero del art.
17082 del Cédigo Civil.

(22) Salvat, Raymundo: Op. cit., pag. 168.

(23) Torres Méndez: Op. cit., pag. 169.
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No se puede afirmar, pues, que por efecto de
la compra-venta el vendedor cambia automatica-
mente su titulo posesorio. Para que esto ocurra, serd
necesario la celebracién de un segundo contrato con
las caracteristicas ya mencionadas.

Si todavia hay duda, examinemos ya no
doctrinariamente sino normativamente el asunto.
Para sostener que cuando el vendedor no entregé el
bien existe también transferencia de propiedad,
Lohmann afirma que en este caso se produce la tra-
dicién ficta del articulo 902% veamos que dice la
norma: “la tradicién también se considera realizada...
cuando cambia el titulo posesorio de quien estd poseyen-
do...”.

En el supuesto que analizamos, quien estaba
poseyendo era el vendedor y si es que por efecto de
la compra-venta éste cambia de titulo posesorio,
nosotros preguntamos: ja titulo de qué posee, aho-
ra, el vendedor?; ;de arrendatario, de comodatario,
de depositario...?

Evidentemente, la respuesta a la segunda
pregunta es negativa, pues el vendedor sigue pose-
yendo como propietario, ya que todavia conserva la
propiedad del bien. Tal vez se podria decir, como
dltimo recurso a favor de la tesis de Lohmann, que
el vendedor tiene, ahora, una posesién preciaria.
Ello, sin embargo, significaria sostener que la pro-
piedad se ha transferido sélo por el “titulo”, sin
ningtn “modo” de por medio. Veamos por qué.

La tradicién ficta es una forma de considerar
cumplidas ciertas obligaciones, ello por circunstan-
cias especiales que hacen que esta ficcion sea mas
util que el cumplimiento real de tales obligaciones.
Asi, en el “constitutum possessorium” tenemos que el
vendedor debe entregar el bien al comprador y que
éste, a su vez, debe entregar el bien al primero en
cumplimiento de un contrato de como dato, por
ejemplo.

No cabe duda que los dos contratos han
producido obligaciones de entregar el bien, pero
tampoco cabe duda de que es mas {itil que el orde-
namiento juridico considere (por una ficcién) cum-
plidas tales obligaciones. En ese sentido el vendedor
ya no tendra que entregar la cosa en cumplimiento
de la compra-venta, ni el comprador tendra que ha-
cerlo en cumplimiento del como dato, pues ambas
obligaciones han sido consideradas “cumplidas” por
el ordenamiento juridico. Y si esto es asi, es decir, si
se considera ejecutada la obligacién del vendedor de
entregar el bien, habrd que concluir que hubo tra-
dicién, sélo que en este caso “ficta”, y por consi-

(24) Hedemann, j.W.: Op. cit., Vol. II, pag. 64; Puig Pefia, Federi-
co: "Tratado de Derecho Civil espafiol” Editorial Revista Dere-
cho Privado, Madrid 1972. Tomo II, Vol. I, pag. 193; Bernardo
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guiente, transferencia de propiedad.

Ahora bien, si consideramos que por efecto
automatico de la compra-venta el vendedor se con-
vierte en poseedor precario, tendriamos que este
vendedor todavia estaria obligado a entregar el
bien, por lo que la tradicién ficta no se habria pro-
ducido (pues el ordenamiento no ha reputado cum-
plida ninguna obligacion via la tradicion ficta). Y si
el vendedor es precario significa que ya transfiri6 la
propiedad, lo cual sumado al hecho de la
inexistencia de tradicién ficta (modo), nos daria
como resultado el hecho que la propiedad se habria
transferido en virtud del titulo (compra-venta), ob-
viando el modo, lo cual es contradictorio con el ar-
ticulo 947°.

Por otro lado, cuando el articulo 902° habla
de “cambio de titulo posesorio” presume que el posee-
dor en todo momento ostente un titulo para poseer,
cosa que no ocurre si es que el vendedor se con-
vierte en precario, pues este tipo de posesién es la
que se ejerce sin titulo alguno.

En consecuencia, si el vendedor no entrega el
bien, no se produce ningiin cambio de titulo
posesorio como efecto automatico de la compra-
venta, por lo que resulta equivoco sostener que en
esta situacién se haya transferido la propiedad, ya
que simple y sencillamente no hay modo (tradicién),
el cual es imprescindible para que opere tal transfe-
rencia; ello por mandato expreso del articulo 947¢ de
nuestro Cédigo Civil.

I1.2 ;Y EL 1549%?

En nuestro concepto, el problema que llevé a
Lohmann sostener la eficacia real del contrato de
compra-venta es el hecho de querer compatibilizar
los articulos 9472 y 15492, En efecto, si el 1549° esta-
blece una obligacién a cargo del vendedor, es preci-
so dotar de un contenido a dicha obligacién. Y en lo
que se refiere a cosas muebles, después de haber
celebrado la compra-venta, al vendedor sélo le que-
da entregar el bien, por lo que resulta imperioso que
esta conducta de entregar sea el contenido de la obli-
gacion emergente del articulo 1549¢, puesto que no
hay ningiin otro tipo de contenido posible.

Como la conducta de entregar implica per-
feccionar (completar) la transferencia de propiedad,
no le queda otro remedio, a nuestro autor, que afir-
mar que tal transferencia ya se produjo, sin que sea
necesaria la entrega de la cosa a dicho efecto.

Otro intento de compatibilizar los dos ar-

Pefia de Quiroz, M.: "Derechos reales” Universidad de Ma-
drid, Madrid 1986, pag. 39; Salvat, Raymundo: Op. cit., pags.
89 y 90.
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ticulos referidos (pero con la diferencia que aqui se
sostiene la eficacia obligacional de la compra-venta)
es el realizado por el Dr. Miguel Torres Méndez .
Este autor afirma que la palabra “perfeccionar” sig-
nifica altamente “producir”, por lo que el vendedor
esta obligado, segun el 15492, a producir la transfe-
rencia de propiedad. Esta interpretacién, sin em-
bargo, presenta el inconveniente que dos articulos
del Cédigo Civil (el 1529 y el 1549°) establecerian
por duplicado una misma obligacién: la de transfe-
rir la propiedad.

Nosotros creemos que todas las considera-
ciones aqui vertidas en torno al articulo 1549° parten
de dos premisas falsas: la primera es pensar que el
1549° se tiene que aplicar necesariamente a toda
transferencia de propiedad, mueble o inmueble; y la
segunda es creer que la palabra “perfeccionar” dentro
del contexto normativo en el que se encuentra pue-
da significar “completar” o “terminar”; nos explica-
mos.

En nuestro concepto no toda norma juridica
tiene que aplicarse necesariamente a todos los su-
puestos posibles, esto por muy general que sea lo
dispuesto por tal norma. En este sentido, pensamos
que el articulo 15492 no es aplicable a toda compra-
venta que se celebre, sino solamente a una parte de
las mismas, ya veremos a cual.

Esto que acabamos de afirmar no puede
objetarse aduciendo aquel principio por el cual
donde no distingue la ley nosotros no podemos
distinguir, pues el Cédigo Civil tiene varios articu-
los que a primera vista se aplicarian a todas las hi-
potesis, pero que después de un andlisis adecuado,
terminan aplicindose sélo a una parte de las hipo-
tesis inicialmente previstas. A titulo de ejemplo po-
demos citar a los articulos 9492, 1352° y 14022

En el primer caso existen varios supuestos en
los que la sola obligacién de enajenar no hace al
acreedor propietario del bien, asi tenemos a la venta
del bien ajeno, a la venta de bien futuro, al caso en el
que el vendedor se obliga alternativamente a trans-
ferir la propiedad de dos o més bienes inmuebles *¢
y al caso en el que existe una obligacién genérica.

En lo referente al articulo 1352¢ existe un su-
puesto en el cual el contrato no es consensual sino
real; este supuesto es la tradiciéon .

Finalmente, la regla establecida por el articu-
lo 14022 no encuentra aplicacion en ciertos contratos
como la opcién y la promesa del hecho o de la obli-
gacion de un tercero, pues estos contratos no gene-

(25) "Apuntes de clase...”

(26) Asi opina por ejemplo: Seminario Stulpa, Eduardo: “La
transferencia de la propiedad inmobiliaria y las obligaciones alter-
nativas en el C.C. peruano” en "Advocatus”, N® 1, pags. 93 a 96.
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ran obligaciones sino relaciones juridicas diferentes.

Ninguno de los tres articulos citados estable-
ce establece expresamente las excepciones a las que
nos hemos referido, pero ello no es dbice para arri-
bar a la conclusién de que estas normas no se apli-
can a todos los supuestos posibles, sino sélamente a
una parte de los mismos. No aceptar este razona-
miento implicaria, por ejemplo, negarle naturaleza
contractual al contrato de opcién, pues si pensamos
que todos los contratos deben crear ... obligaciones,
evidentemente no podriamos afirmar que la opcién
es un contrato, lo cual resultaria contradictorio con
la propia normativa que al respecto establece el
Cédigo Civil.

No existe pues, inconveniente conceptual al-
guno en afirmar que el articulo 1549° no le impone
una obligacién a todos los vendedores, sino sola-
mente a una parte de ellos.

Por otro lado, creemos que es erréneo pensar
que la palabra “perfeccionar” pueda significar “com-
pletar”, ello porque tendriamos que concluir a la luz
lo dispuesto por el art. 1549° que la transferencia de
propiedad habria operado parcialmente, lo cual es
un absurdo. En efecto, si soy titular del derecho de
propiedad puedo, como consecuencia de ello, usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un
bien, ® por lo que si me han transferido un derecho
que me otorga solo alguno de los poderes mencio-
nados, pero no todos, sera titular de cualquier de-
recho menos del derecho de propiedad. Entonces no
se puede “completar” o “acabar” una “transferencia de
propiedad”, porque si el derecho que me han transfe-
rido no me otorga todos los poderes mencionados,
ese derecho no es, en verdad, propiedad, y conse-
cuentemente jamas hubo “transferencia de propiedad”
por lo que mal puede “completarse” algo que no
existe. Por el contrario, si me han transferido un
derecho que me otorga todos los poderes a los que
hemos hecho referencia, seré titular del derecho de
propiedad, lo cual quiere decir que operé una
“transferencia de propiedad”, la misma que es imposi-
ble de completar, pues como consecuencia de ella el
propietario ya tiene todos los poderes sobre el bien,
no habiendo nada que agregar o completar.

Se debe dejar en claro que el hecho de entre-
gar la cosa al comprador no significa transferirle los
atributos de uso y disfrute (en el caso de los muebles
la entrega transfiere la propiedad, es decir, todos los
atributos). Imaginemos que un comprador de in-
muebles logra inscribir su derecho de propiedad en

(27) Asi opina: Beatriz Boza Dibos: Op. cit., pag. 62.

(28) Cabe aclarar que el propietario no solamente tiene estos po-
deres juridicos sino también otros como, por ejemplo, el po-
der de gravar.
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los Registros Publicos. El ya es propietario, pero si
no le han entregado el bien, sigue siendo acreedor
de la prestacion de entrega. En este contexto su-
pongamos que el bien comienza a ser poseido por
un precario; jalguien podria afirmar que, como no
se le entregé el bien a este comprador no se le
transfirieron los atributos de usar y disfrutar, y por
ende no es propietario, por lo que no tiene el dere-
cho a reivindicar el bien para usarlo?. Evidente-
mente no. El comprador (que ya es propietario en
nuestro ejemplo) puede reivindicar el bien para
usarlo porque, precisamente, ya tiene en su esfera
juridica el atributo de usar, asi como los demas
atributos que otorga la propiedad.

El hecho de entregar el bien sélo le permite al
propietario de inmuebles ejercer su derecho de pro-
piedad, pero de ninguna manera le transfiere atribu-
to alguno. No es, pues, propietario quien efectiva-
mente usa, disfruta, reivindica y dispone, sino quien
tiene el derecho de hacerlo.

Conclusién de todo lo dicho es que la palabra
“perfeccionar” no puede ser entendida como “com-
pletar”. En este sentido, el Dr. Manuel De La Puente

¢ En nuestro concepto, la palabra
"perfeccionar” debe ser entendida
como "mejorar”... **

y Lavalle nos expres6 que esta palabra no result6 ser
muy feliz, pues no grafica con exactitud lo que se
quiso decir ®. En realidad, con el articulo 1549° se
quiso establecer la obligacién del vendedor de hacer
todo lo necesario para que el comprador (propieta-
rio, ya) pueda ejercer, efectivamente, los atributos
que le confiere el derecho de propiedad del cual ya
es titular.

Debemos indicar que, en puridad, el articulo
15492 no tiene como fuente al art. 14762 del Cédigo
Civil italiano, tal como lo afirma, por ejemplo, Arias
Schreiber ®. El mencionado articulo del Cédigo Ci-
vil italiano no establece en ningtin momento la obli-
gacién de “perfeccionar” por parte del vendedor. Lo

(29) Entrevista realizada al Dr. Manuel De La Puente y Lavalle el
dia 10 de setiembre del presente afio.

(30) Op. cit., Tomo I, pag. 62.

(31) Messineo: "Tratado de Derecho Civil y Comercial”.

(32) La compraventa tiene efectos obligacionales en los siguientes
casos: venta alternativa, venta genérica, venta de bien futuro,
venta de bien ajeno y reserva de propiedad. Asi lo afirman
por ejemplo: Ruggero Luzzatto: "La compraventa”. Instituto
Editorial Reus. Madrid 1953, pags. 5 y 10 a 17; Doménico
Barbero: "Sistema de Derecho Privado” Ediciones Juridicas Eu-
ropa-América. Buenos Aires 1967. Tomo IV, pags. 6 a 18.
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que establece, si, es la “obligacion (del vendedor) de
hacer adquirir la cosa...” ®V al comprador, lo cual tie-
ne sentido en ese sistema, pues la compra-venta
tiene en algunos casos efectos reales y en otros efec-
tos obligacionales ®2. El 1476° juega tan sélo en este
dltimo supuesto.

i, “perfeccionar” no es “completar”, ni se apli-
ca a todas las compra-ventas que se celebren; ;qué
significado tiene? y ;a qué supuestos se aplica?

En nuestro concepto, la palabra “perfeccionar”
debe ser entendida como “mejorar”®®, lo cual signi-
fica que, en todos aquellos casos en que la “propie-
dad” que se transmite tiene que acceder a los Regis-
tros Publicos para poder ser oponible “erga
omnes” ®, el comprador (“propietario” ya) puede
exigirle a su vendedor el perfeccionamiento o me-
joramiento de la transferencia —en el sentido de ha-
cer oponible “erga omnes” la transferencia y por ende
el derecho- lo que significa que este vendedor esta
obligado a realizar todos los actos necesarios para
lograr tal oponibilidad “erga omnes” de la transfe-
rencia y del derecho de “propiedad”. En este sentido,
en virtud del articulo 1549% el vendedor esta obli-
gado, por ejemplo, a otorgar Escritura Publica.

Ahora bien, esa es la interpretacién més ade-
cuada, en nuestro concepto, de la palabra “perfec-
cionar”. Sin embargo el articulo 1549 va mas alla.
Esta norma no debe ser entendida sélo en el sentido
que el vendedor debe mejorar la transferencia y por
ende el derecho de “propiedad”, sino también debe
ser entendida en el sentido que el vendedor tiene
que realizar todo lo necesario para que el compra-
dor (propietario ya) ejercite efectivamente el dere-
cho adquirido.

Esta segunda manera de entender el 1549° no
emerge directamente de la literalidad de la norma,
pero a ella se puede llegar utilizando el método 16gi-
co de interpretacion de las normas juridicas *.

Finalmente, de acuerdo a lo que para noso-
tros significa la palabra “perfeccionar”, al articulo
1549° sélo sera aplicable a aquellas compra-ventas
por las cuales se transfiera una “propiedad” que para
ser oponible “erga omnes” necesite de actividades
ulteriores como la inscripcién en los Registros Pu-
blicos.

(33) "Perfeccionar": Hacer perfecta o mejor una cosa... "Pequefio
Larousse Ilustrado”. Editorial Larousse. Buenos Aires 1964,
pag. 789.

(34) Aunque suene contradictorio decir que hay una “propiedad”
que no es oponible "erga omnes” nuestro Cédigo Civil asi lo
reconoce. Se puede objetar que la “propiedad " que transmite el
articulo 949 no es, en verdad, propiedad. Este tema escapa a
los alcances de este trabajo. En todo caso, cuando aludimos a
"propiedad"” nos estamos refiriendo al derecho que transfiere
el 949, derecho que puede ser oponible “erga omnes” una vez
cumplida la obligacién de mejorar a la que alude el art.1549°.
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Visto asi las cosas, el 15492 no se aplicara a la
transferencia de la propiedad mueble (a menos que
existan normas que prevean, para el caso de los bie-
nes muebles registrables, un mecanismo de transfe-
rencia de propiedad anélogo al que rige para los
bienes inmuebles) y si a la transferencia de la pro-
piedad inmueble.

I1.3 DISTORSION DE LA REALIDAD
SOCIAL.

Como una tltima cuestion a tratar en este
trabajo queremos reflexionar brevemente sobre si no
darle eficacia real a los contratos de compra-venta es
distorsionar —via construcciones juridicas como “Ia
obligacién”- la realidad social.

Nosotros somos conscientes que cuando
contratamos lo hacemos primordialmente porque
nos interesan los efectos econémicos y sociales que
se pueden lograr mediante los negocios juridicos .
En la compra-venta esto es mas nitido. El que com-
pra lo hace porque quiere el bien para si, y el que
vende porque quiere el dinero. Esta funcién socio-
econémica de intercambio de “cosa por precio” es la
“causa” del negocio juridico de compra-venta, y es
por ella que el ordenamiento le otorga tutela juridica
a dicho negocio. Los negocios juridicos son, pues,
“... negocios de la vida social, que en cuanto relevantes,
atendiendo a su transcendencia social, son elevados por el
derecho al rango de negocios juridicos” 7.

Ahora bien, todo ello no justifica que los ne-
gocios juridicos produzcan directamente los resulta-
dos que esperan los contratantes. En el caso de la
compra-venta ello significaria que basta la celebra-
cién del contrato para que el comprador sea propie-
tario del bien y el vendedor lo sea del precio. Esta
situacion, lejos de resultar {itil a los contratantes los
perjudicaria, pues nadie se podria enterar si los ti-
tulares de la propiedad han cambiado o no. Habria
que “desarrollar un complejo sistema de eficacia relativa
de los contratos (interpartes y no frente a terceros)...”®®,
asi como admitir la eficacia obligacional de ciertos

(35) No olvidemos que el comprador contrata no sélo porque
quiere tener el derecho de propiedad en su esfera juridica,
sino porque, esencialmente, quiere ejercer efectivamente este
derecho. De ahi que, el vendedor no sélo debe transferir la
propiedad, sino que debe, ademas, realizar un conjunto de
actos conducentes al ejercicio, por parte del comprador, de
este derecho. En este sentido, el vendedor debe, por ejemplo,
entregar el bien, por lo que si ha transferido el derecho, in-
cluia perfectamente (en la acepcién que nosotros manejamos)
y no ha entregado el bien, habrd cumplido parcialmente
aquella conducta por la cual el comprador contraté. Es enton-
ces que el comprador (propietario ya) puede exigirle al ven-
dedor el "perfeccionamiento” (aqui si “completar”) no ve la
transferencia del derecho (que ya es perfecta), sino de la con-
ducta total destinada a satisfacer el interés del comprador.
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contratos (venta de bien ajeno, venta de bien futuro,
etc.) o prohibir la celebracién de los mismos.
Actualmente, parece claro que un sistema
como el Francés (compartido parcialmente por el
Cédigo Civil italiano y por nuestro Cédigo Civil)
que consagra la eficacia real de los contratos, es a
todas luces ineficiente, tanto econémica como juridi-
camente, pues los “propietarios” que no pueden opo-
ner “erga ommnes” su derecho “no se sentirdn
incentivados a invertir y hacer producir el bien, en el
mismo nivel en que lo harian si su facultad de ex-
cluir fuese completamente cierta” ®”. Asi mismo, el
comprador que sabe que la “propiedad” que le van a

%6 . .un sistema de eficacia
obligacional de los contratos de
compra-venta resulta mds
adecuado(...)porque las
obligaciones son conductas debidas,
las cuales pueden tener un

comunique a los demds el hecho
que un bien ha cambiado de
propietario. *°

transmitir (por el solo contrato) no le transmite la
facultad de oponer a los demas su derecho, “puede
decidir no comprar o hacerlo a un precio que se encuentre
por debajo del valor real del derecho que se adquiere”®.
Es en este contexto que un sistema de eficacia
obligacional de los contratos de compra-venta resul-
ta mas adecuado, no sélo porque permite la contra-
tacién sobre todo tipo de bienes (futuros, ajenos)
sino porque las obligaciones (cuyo incumplimiento
puede acarrear responsabilidad civil) son conductas
debidas, las cuales pueden tener un “contenido pu-
blicitario” (entregar el bien, por ejemplo) que comu-

(36) Los efectos practicos (econémico-sociales) de los negocios ju-
ridicos son los que nos impulsan a celebrarlo. Sin embargo,
siguiendo a De La Puente y Lavalle, creemos que cuando
celebramos tales negocios también tomamos en cuenta los
efectos juridicos de los mismos, pues "cuando el efecto juridico
sea totalmente ajeno a la conciencia, no debe considerarse que existe
un acto juridico” (De La Puente y Lavalle: Op. cit., Tomo I,
pég. 73).

(37) Taboada Cérdova, Lizardo: "La causa del negocio juridico” en
"El jurista” Ano I, N° 1, 1991, pag. 151.

(38) Alvarez Caperochipi, J.A.: Op. cit., pag. 160.

(39) Bullard, Alfredo: "Un mundo sin propiedad. Andlisis del sistema
de transferencia de propiedad inmueble” en "Derecho” N*° 45,
Fondo Editorial PUC, 1991, pag. 142.



nique a los demas el hecho que un bien ha cambiado
de propietario. Esto trae una consecuencia muy im-
portante: el que adquiere el bien —por la publicidad
de la transferencia— puede oponer su derecho a los
terceros, con lo cual las transferencias se tornan se-
guras y eficientes.

“La obligacion es, ante todo, un cauce de coopera-
cién de las personas dentro de la vida econdmica”®,
pues nos permite satisfacer intereses (patrimoniales
0 no) que sin el concurso de otras personas no po-
drian ser, efectivamente, satisfechos. En el caso de la
transferencia de propiedad, tal vez lo mas importan-
te sea el hecho que el adquirente cuente con la fa-
cultad de oponer “erga omnes” su derecho; y esta
facultad solamente puede ser obtenida mediante el
cumplimiento de una obligacién que publicite y
produzca, a la vez, el cambio de titularidad, pues
s6lo asi los terceros no podran alegar desconoci-
miento de tal cambio de titularidad, por lo que el
adquirente podra oponer su derecho a cualquier
persona.

Si un ordenamiento juridico recurre a institu-
ciones juridicas como “la obligacion” no esta
distorsionando ni, por ende, traicionando la reali-
dad social que lo sustenta: muy por el contrario, esta
previendo los mecanismos juridicos por los cuales
los intereses socio-econémicos que nos motivan a
contratar se vean satisfechos de la manera mas segu-

(40) Bullard, Alfredo: Op. cit., pag. 141.
(41) Diez-Picazo: "Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial" Edi-
torial Tecnos S.A., Madrid, 1986. Tomo I, pag. 349.
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ra y eficiente, con lo que esta cumpliendo la funcién
ordenadora de la vida social para lo cual fue creado.

En nuestro concepto, sostener que la eficacia
obligacional de la compra-venta es una distorsién
de lo que sucede en la realidad es tener una inade-
cuada percepcion del problema relativo a los meca-
nismos de transferibilidad de los derechos.

III. A MANERA DE CONCLUSION.

A lo largo de este trabajo hemos podido ana-
lizar algunas ideas que la doctrina ha elaborado a
proposito del tema de la transferencia de propiedad.
Dichas ideas nos han servido para arribar a una se-
rie de conclusiones sobre variados aspectos que se-
ria indtil repetirlas aqui. Sin embargo, quizas si sea
necesario enunciar la conclusién mds importante, a
la que sinceramente esperabamos llegar en aras de
una coherencia normativa por parte del Cédigo Ci-
vil y de una adecuada regulacién al problema de la
transferencia de la propiedad mueble. Esta conclu-
sién no podia ser otra que la afirmacién de que el
contrato de compra-venta no transfiere la propiedad
de las cosas muebles, sino que solamente crea la
obligacién de hacerlo, por lo que si no ha operado la
tradicién (real o ficta) el vendedor seguird siendo
propietario de la cosa.ll
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