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I. INTRODUCCION. zan hacia las personas que los valoran més, hasta llegar

a un punto en el que se ubican con quienes los valoran

En una sociedad que econémicamente se or-
ganiza teniendo como base al intercambio, la principal
labor del Derecho, respecto de las relaciones patrimo-
niales en las que dicho intercambio se desarrolla, con-
siste en brindar seguridad a los sujetos que participan

mas que nadie, vale decir, con quienes les dan su uso
mas eficiente™®.

Dicho desplazamiento de recursos hacia sus
usos mds valiosos, supone que los sujetos alcanzan una
situacion superior a la que tenjan con anterioridad al

del mismo.

Tedricamente, el intercambio constante de re-
cursos en la sociedad debe traer como consecuencia la
paulatina asignacion de dichos recursos hacia sus usos
mas eficientes. De esa manera, los recursos se despla-

intercambio, yaque lo quelos sujetos buscan al realizar-
lo es la maximizacién de su propio interés®. De esa
manera, los sujetos sélo se desprenden de los recursos
de los que son titulares cuando le otorgan un mayor
valor a los recursos que otro sujeto les ofrece a cambio®,

(*) Muchas de lasideas e inquietudes que se plantean en el presente trabajo se han originado en las discusiones al interior de las practicas del
curso de Derechos Reales, tanto con las personas con las que tuve y tengo el agrado de compartir la jefatura de practicas como con los alumnos
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru y dela Universidad Nacional Mayor de San Marcos que han pasado por ella. Este articulo es
un testimonio de mi agradecimiento a todos ellos.

(1) Este intercambio constante hasta llegar al uso mas eficiente de los recursos no se consigue siempre en la realidad. Para que ello ocurra es
necesario encontrarse en una situacion en la que los denominados "costos de transaccién” -la totalidad de costos en que es necesario incurrir
para celebrar un contrato- sean lo suficientemente bajos como para permitir que se produzca el intercambio entre el actual titular del recurso
y un sujeto capaz de brindarle un uso mas eficiente o el uso mas eficiente.

(2) Laidea de que las personas buscan siempre la maximizacién de sus beneficios encuentra su fundamento, por un lado, en el principio de
"soberania del consumidor”, en virtud del cual se asume que cada persona sabe lo que es bueno para ella misma y, por otro, en el concepto
del "hombre econémico”, que supone que las personas actiian movidas por el egoismo, en constante busca de ganandias.

Sobre el tema, ver: KENNEDY, Duncan. "El papel del Derecho privado en el desarrollode unaeconomia de mercado”. En: DE TRAZEGNIES,
Fernando. Introducci6n a la Filosofia del Derecho y ala Teoria General del Derecho, materiales de ensefianza dela Facultad de Derechode
la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1991, pags. 38-42. También: MILL, John Stuart, citado por DE TRAZEGNIES, Fernando, "El
Derechocivil frente la post-modernidad”. En: Derecho No. 45, Fondo Editorial dela Pontificia Universidad Catélica del Pert, diciembre 1991,

pag. 294.

(3) Asf,siJuan tiene un bien al que él otorga un valor de 100, slo intercambiara ese bien con Pedro si éste le ofrece una cantidad mayor. Si esto
ocurre (por ejemplo, si Pedro ofrece 120), Juan le entregara el bien a cambio. Del mismo modo, si Pedro ha entregado a Juan los 120 con los
que contaba es porque, para Pedro, el bien de Juan tiene mayor valor que sus 120, pues nunca los hubiera pagado si valorara dicho bien por
menos de tal cantidad. Se generan, entonces, dos consecuencias que son las dos caras de la misma moneda: por una parte, el recurso objeto
del intercambio -el bien de Juan- se ha desplazado hacia una persona que lo. valora mis que él; y por otra, tanto Juan como Pedro han
alcanzado una situacién superior en relacién a aquélia en la que se encontraban con anterioridad al intercambio.
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consiguiendo asi la maximizacién de sus beneficios, los
mismos que, finalmente, no s6lo son considerados como
beneficios individuales, sino también como beneficios
del conjunto de la sociedad, desde que se asume que los
beneficios de ésta son la suma de los que generan sus
integrantes®.

La maximizacién de beneficios a través del
intercambio constituye, por tanto, el eje central de una
sociedad que se organiza econémicamente en base al
mercado.

Sin embargo, el intercambio no se lleva a cabo
de manera gratuita. Nadie puede pedir algo a cambio
de nada. Es indispensable desprenderse de ciertos re-
cursos para conseguir la titularidad de otros que se
consideran de mayor valor, y ello implica arriesgarse.
En términos utilizados por Bullard®, elloimplica entrar
a una dindmica que supone abandonar un "status de
partida” para alcanzar un “status de llegada”.

Si los sujetos no creen tener las garantias nece-
sarias para asumir el riesgo que implica abandonar su
propio status en busca de otro superior, no lo abando-
nardn; preferiran la seguridad de su status actual por
encima de la superioridad de aquél al que no tienen
certeza de acceder; asi, si el intercambio no se realiza®,
los recursos no se desplazan hacia sus usos mas efi-
cientes, los sujetos dejan de maximizar sus beneficiosy,
en la misma medida, la sociedad deja de obtenerlos.

El ordenamiento debe, entonces, reducir los
riesgos inherentes a la realizacién del intercambio; los
sujetos deben tener la seguridad de que se convertiran
en titulares de los recursos que desean para, de esa
manera, desprenderse de sus propios recursos y dar
fluidezal tejido general de intercambios que alimentael
espiral ascendente hacia la eficiencia social.

En tal sentido, garantizarle a los sujetos que se
convertirdn en titulares de ciertos recursos equivale a
decir, en sentido negativo, que se les garantiza que
ninguna otra persona lo serd. En otras palabras, hay que
garantizarle a cada sujeto que sera titular del recurso de
que se trate con absoluta exclusion de los demés para
incentivarlo a entablar una relacién de intercambio.

En ese orden de ideas, la funcién del Derecho
consisteen ofrecer un marco normativo que, brindando
a los sujetos la posibilidad de excluir a los demas,
constituya un incentivo para la realizacién del inter-
cambio. Ello implica que el ordenamiento tome una
opcién muy clara: proteger a los sujetos adquirentes?.

Pero, como toda decision politica, optar por
proteger los intereses de cierta clase de sujetos supone
necesariamente afectar de alguna manera los intereses
deotros. En este caso, la seguridad que el ordenamiento
pretende dar a los adquirentes en la relacién de inter-
cambio alcanza tanta importancia que, bajo ciertas cir-
cunstancias, se les reconoce la titularidad que han reci-
bido aunque el transferente de la misma no sea el
verdadero titular.

Ello constituye una solida garantia para los
adquirentes, pero al mismo tiempo atenta contra los
derechos de los verdaderos titulares, los mismos que ni
siquiera toman parte de la relacién de intercambio enla
que el adquirente es protegido. De esa forma, la protec-
cién de los adquirentes alcanza un grado tan alto, que
el derecho que éstos adquieren serd defendido aunque
ello suponga perjudicar a los verdaderos titulares.

(4) En tal sentido: BENTHAM, Jeremy, citado por DE TRAZEGNIES, Fernando, Op. cit., pag. 294.

(5) BULLARD G,, Alfredo. La Relacién Juridico Patrimonial. Lluvia Editores. Lima, 1990, pag. 244.
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En caso quenoexistan las condiciones juridicas necesarias paralarealizacién de un intercambio seguro, los sujetos tomaran en consideracién
el riesgo que implicaria llevarlo a cabo. Asi, es posible que el intercambio se realice cuando los sujetos consideren que los beneficios que
pueden obtener del mismo superan el precio que se encuentran dispuestos a pagar y el riesgo asumido. Sin embargo, el incremento en el
valor de intercambio del bien, como consecuencia de afiadirle el valor calculado del riesgo, puede originar que el intercambio no se lleve
a cabo cuando los sujetos que estarian dispuestos a adquirirlo por su valor real -lo que resultarfa eficiente- no lo estan respecto al valor que
contieneal riesgo afiadido. En tales casos, el riesgo cuya existencia estaria permitiendo el Derecho constituye un costo que los sujetos noestan
dispuestos a asumir.

El término "adquirente” es utilizado en su acepcién mas amplia, en el sentido que la adquisicién realizada por el sujeto puede referirse a
cualquier tipo de derecho y no tinicamente al derecho de propiedad.
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La titularidad que pretende adquirir quien
desea cambiar de status recibe la protecciéon del Dere-
cho en perjuicio de la titularidad de quien desea man-
tener el suyo. La dindmica resulta claramente preferida
sobre la estatica®; la condicién de adquirente se con-
vierte en una condicion privilegiada dentro del sistema
juridico.

No obstante lo anterior, no todo adquirente
recibird el privilegio de esa proteccion. Las normas que
analizaremos a continuacién establecen las condicio-
nes en las que dicha proteccién sera otorgada.

En tal sentido, el presente trabajo pretende
analizar el sistema de proteccién a los adquirentes, en
orden a determinar con dicho andlisis hasta qué punto
dicho sistema cumple la funcién que en los péarrafos
anteriores hemos atribuido al Derecho.

Siendo el mencionado el supuesto a estudiar,
en adelante denominaremos a los adquirentes "terce-
ros", en el entendido que lo son respecto de los verda-
deros titulares de los bienes que pretenden adquirir.

II. LAS NORMAS DE PROTECCION A TERCE-
ROS.

En el Cédigo Civil existen varios articulos que
cumplen la finalidad de otorgar proteccién a los
adquirentes y que, por ende, podemos ubicar dentro
del marco de lo que cabe denominar como el "sistema
de proteccidn a terceros”. Sibien vamos a analizar hasta
cierto punto la mayoria de las normas que lo confor-
man, centraremos nuestra atencion, inicialmente, en el
estudio de los articulos 948 y 2014, los mismos que
resultan fundamentales en dicho sistema y que permi-
ten entender cabalmente la l6gica del mismo.

A continuacion analizaremos los supuestos de
hecho de las mencionadas normas, de modo que po-
damos establecer con precision los alcances de su pro-

8) BULLARD G., Alfredo. Op. cit,, pag. 244.

teccion. Dicho andlisis se realizard a partir de los si-
guientes elementos: (i) titularidades protegidas por las
normas; (ii) bienes a los que éstas resultan aplicables; y
(iii) requisitos que debe cumplir el tercero para merecer
la proteccién.

II. EL ARTICULO 948?.

El articulo 948 regula el supuesto conocido
como la "adquisicién a non domino", supuesto mediante
el cual la propiedad puede ser adquirida por un tercero
a pesar de haberle sido transferida por una persona sin
derecho o facultades para hacerlo.

En relacién al primer elemento de anilisis,
dicho articulo se refiere exclusivamente a la transferen-
cia del derecho de propiedad a favor del tercero. Esto
resulta indiscutible a partir del propio texto de la nor-
ma, el mismo que establece que quien recibe la posesién
del bien mueble "como propietario”, "adquiere el do-
minio". En adicién a lo anterior, es necesario tomar en
cuenta que el articulo se encuentra ubicado
sistematicamente en el titulo sobre propiedad del Libro
de los Derechos Reales y especificamente, junto con
otros dos articulos, en el subcapitulo referido a la trans-
misién de la propiedad, con lo cual, en principio, exclu-
yede suambito de protecciénacualquier otra titularidad
adquirida por el tercero.

Enloreferenteal segundo elemento de andlisis,
resulta muy claro que la norma se refiere a los bienes
muebles. No obstante, podria no resultar igualmente
claro si comprende también a los muebles registra-
dos"?, Enrelacién a ello, no debemos dejar de tomar en
cuenta que la norma se refiere, junto con el articulo
947" a la transferencia de propiedad de bienes mue-
bles, siendo que ninguna de las dos normas hace distin-
ciénentre mueblesinscritosy noinscritos. En tal medida,
el articulo 948 terminaria siendo aplicable a los bienes

(9 "Articulo 948.- Quien de buena fe y como propietario recibe de otro la posesién de una cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el

enajenante de la posesion carezca de facultad para hacerlo.

Se exceptiian de esta regla los bienes perdidos y los adquiridos con infraccién a la ley penal”.

(10) Ello se debe aque el Libro de Registros Piiblicos del Cédigo Civil, en sus Disposiciones Generales, ofrece un sistema de proteccién a terceros

(1

que adquieren derechos sobre bienes inscritos -incluyendo el derecho de propiedad sobre bienes muebles inscritos- sin atender a la
clasificacion de bienes en muebles e inmuebles que ha utilizado el legislador encargado del Libro de Derechos Reales. Dicha clasificacién,
que trae una serie de graves problemas, no pretende ser criticada en el presente trabajo, debido a limitaciones de espacio. Sobre el tema, ver:
DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. "Bienes, naturaleza y romanos”. En: Derechos Reales, materiales de ensefianza de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, segunda edici6n, 1989. pags. 345-347. JARA FLORES, Humberto. "Clasificacién de bienes muebles e
inmuebles”. En: Derechos Reales, materiales de ensefianza de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, segunda edicién, 1989, pags. 347-
350.

"Articulo 947.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectiia con la tradicién a su acreedor, salvo disposicién
legal diferente”.
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muebles en general, incluyendo los muebles inscritos,
en la medida que la manera de transmitir la propiedad
sobre dichos bienes es una sola‘™?.

Sin embargo, serd necesario confrontar esta
norma con el articulo 2014 para delimitar de manera
mds precisa su alcance, ya que dicha norma también
contempla a los muebles inscritos, mientras que el
articulo 948 aparentemente identifica a los bienes mue-
bles con los no registrados®. Por ahora, dejaremos este
punto pendiente para intentar darle solucién al anali-
zar el articulo 2014, momento en el que contaremos con
mayores elementos para ello.

Porltimo, enlo referente al tercer elemento de
andlisis, el articulo exige al tercero dos requisitos: que
tenga buena fe y que reciba la posesién del bien mueble
objeto de la transferencia.

Labuenafeala queserefierelanormaeslaque
endoctrina se conoce como "buena fe creencia" o "buena
fe subjetiva"™®, en el sentido de que el tercero cree que
su contraparte es titular del derecho que le estd transfi-
riendo o se encuentra, en todo caso, facultado legal-
mente para hacerlo; o, desde un punto de vista negati-
vo, que el tercero desconoce que su contraparte carece
de derecho o de facultades para transferir la titularidad
de que se trata.

En otras palabras, estamos hablando de un
problema de informacidn. Asi, el tercero tendra buena

fe si la informacién con la que cuenta le permite creer
que la otra parte es titular del derecho que pretende
transferirle o, en sentido negativo, si carece de informa-
cidn sobre su falta de titularidad.

El ordenamiento ha decidido proteger a los
terceros de buena fe porque ellos, en base a la informa-
cién que manejan, tienen confianza enque adquirirdnel
bien sobre el que estan contratando. No protegerlos
equivaldria a privar de seguridad al sistema de inter-
cambio, pues los terceros dejarian de tener una confian-
za absoluta en sus adquisiciones, con las consecuencias
queello implica. En cambio, en el caso delos terceros de
mala fe, no existe ninguna confianza que proteger, pues
éstos cuentan con informacién que les indica que el
transferente no es titular del bien que les ofrece.

Sin embargo, se trata de una informacién o
carencia de informacién cuya probanza, por lo general
-debido justamente a su caricter subjetivo-, resulta
extremadamente dificil. Por ello, el ordenamiento re-
curre a una serie de presunciones, las mismas que seran
consideradas como fuente de informacién de los terce-
ros"™®. Es asi como el articulo 912 del Cédigo establece
que, salvo prueba en contrario, los poseedores seran
reputados propietarios’®. Siguiendo ese ordendeideas,
elordenamiento considerara queel tercero que contrata
con un poseedor de un bien no inscrito"”, recibe como
informacién que dicho poseedor es propietario del

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

an
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Hay que mencionar, sin embargo, que el articulo 947 es explicito al sefialar que el mecanismo de transferencia por él recogido se aplicara
"salvo disposicién legal diferente”, o que segtin Bullard, "hace una clara alusién a aquellos bienes muebles registrables cuya transferencia
puede confiarse a un mecanismo mas eficaz e inequivoco como es el registro” (BULLARD, Alfredo. Op. dit., pag. 284).

Si bien coincidimos con ello, en la actualidad no existe ninguna disposicion legal que establezca al registro como constitutivo de derechos
sobre muebles, lo quesi ocurrirfa sila Comisién Revisora hubiera aceptadolos criterios propuestos por la Comisién Reformadora del Cédigo
Civil de 1936, tanto en el proyecto de 1981 de dicha comisién como en la ponencia del mismo afio de Lucrecia Maisch von Humboldt y en
el anteproyecto de 1980 presentado por Jorge Avendaiio.

Pero al no haber sucedido asf, la transferencia de propiedad de bienes muebles registrados y no registrados se consigue tinicamente con la
tradicién a su acreedor.

Las referencias a los proyectos, anteproyectos y ponencias de las Comisiones Reformadora y Revisora han sido tomadas de: REVOREDO,
Delia, Cédigo Civil. Parte I, Antecedentes legislativos y comparacién con el Cédigo de 1936, tomo I.

Ello se deduce delarevisién de sus antecedentes. Asf el articulo 980 del Proyecto de 1981 de la Comisién Reformadora, sefialaba lo siguiente:
"Articulo 980.- Cuando se hiciere tradicién de un bien no registrado y el adquirente lo recibiere de buena fe y como propietario, adquirira
el derecho de propiedad. Se exceptiian de esta regla los bienes robados y perdidos".

Fuente: REVOREDQ, Delia. Op. cit. Parte I, Tomo I, pag. 910.

Sobre buena fe, ver: FERNANDEZ CRUZ, Gastén. "La buena fe en la concurrencia sobre bienes inmuebles”. En: Derecho N2 41, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, diciembre 1987, pags. 159-226.

En términos econémicos, la extrema dificultad para la probanza de la buena fe supone que los costos en los que habrfa que incurrir para
realizarla resultan extremadamente altos. Desde este punto de vista, la existencia de las presunciones implica una reduccién considerable
de dichos costos.

"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”.

Hablamos de bienes no inscritos porque los bienes inscritos brindan una doble informacion: la de su posesién, si alguien los posee, y la que
contiene el registro. En la medida que la presuncién del articulo 912, con la que hemos hecho el ejemplo, se basa s6lo en la informacion que
fluye de la posesién y excluye expresamente su aplicacion cuando se trata de bienes inscritos, lo preciso es referirse a los no inscritos.

Ademas, como ya se ha indicado, mas adelante delimitaremos con precisién el alcance del articulo 948 con respecto a los bienes inscritos.

IUS ET VERITAS



bien. Enbase a esta informacion el tercero merecera ser
calificado como de buena fe mientras no se pruebe que
contaba con informacién de otras fuentes en sentido
contrario.

Por ltimo, la norma exige que el tercero reciba
la posesion del bien. Esta exigencia resulta correcta
pues, como hemos visto, la norma se refiere exclusiva-
mente a la transferencia de propiedad de bienes mue-
bles, resultando por ello 16gico y necesario, conforme a
los requisitos que el propio C6digo establece para dicha
transferencia, que se efecttie la tradicion al acreedor.

En relacién a ello, aunque consideramos acer-
tada esta exigencia, no creemos que su fundamento
altimo se encuentre en la transferencia del derecho de
propiedad. Es decir, el hecho que la norma exija la
tradicién se debe, en nuestra opinién, antes que al
poder traslativo que tiene la tradicién, al poder publi-
citario de la posesién, ya que la tradicién transmite la
posesion y es ésta la que constituye el mdximo signo de
publicidad -de informacién- de los derechos que se
adquieren sobre bienes no inscritos. En todo caso, si se
ha elegido la tradicién como mecanismo constitutivo
de la propiedad mueble, esto se debe justamente al
mencionado poder publicitario que genera la pose-
sién™®. En tal sentido, convenimos con Boza cuando
sefialaque"...la publicidad (...) no se origina por el acto

de la entrega, que (...) suele permanecer oculta a los
terceros, sino por la situacién juridica que la entrega
origina: la posesién como estado es el elemento publici-
tario"?,

Sin embargo, no toda tradicién genera una
posesion capaz de dar publicidad a la transmisién de
derechos, puesla tradicién ficta, con excepcion del caso
de la tradictio brevi manu®, supone juridicamente rea-
lizada una tradicién a pesar de que el bien materia del
contrato no ha llegado fisicamente a poder de su acree-
dor, es decir, del tercero. Y es que la tradicion ficta es
una creacién juridica que tiene como finalidad ahorrar
formalidades que resultarian absurdas en determina-
dos supuestos, en orden a considerar efectuadala trans-
ferencia de propiedad, pero que no ha tenido entre sus
objetivos otorgar publicidad a la transferencia realiza-
da. El legislador ha considerado conveniente sacrificar
la publicidad de las transferencias para evitar un inne-
cesario doble desplazamiento de los bienes®. En esa
medida, quien adquiere la posesién en virtud de una
tradicién ficta, con la salvedad hecha lineas arriba, no
da publicidad a su titularidad y no puede generar la
presuncion del articulo 912. Al fin y al cabo, podriamos
decir que se trata también de una suerte de "posesion
ficta"®,

En consecuencia, lamentablemente, el funda-

(18

19

20)

@n

22

IUS ET VERITAS

La publicidad exigida como una suerte de incentivo a la retroalimentacién del sistema; una vez que el tercero hace ptiblica la adquisiciéon
de su titularidad, las demas personas reciben informacion sobre la existendia de su nuevo status, de manera que, si bien para el tercero se
tratadeun puntodellegadaen el intercambio realizado, paralasociedad se trata de un nuevo puntode partida a partir del cual el intercambio
volvera a generarse. Es importante por ello, que el tercero dé publicidad a su condicién de titular, pues si no lo hace, las demés personas
creeran que el punto de partida del cual pueden adquirir el bien se encuentra en poder de otro que, a pesar de no tener derecho, si genera
una presuncién en tal sentido. La publicidad, entonces, resulta deimportancia trascendental en la proteccién de los derechos adquiridos por
el tercero, pues sélo cuando éste hace publica su adquisicién, las deméas personas toman conocimiento de que el tercero es el nuevo titular
del bien, de modo que cuentan con una informacién que les impide alegar buena fe en el caso de que contraten sobre el mismo bien con
cualquier otra persona. Es, en consecuencia, a través de la publicidad de los derechos adquiridos que se logra excluir absolutamente a los
demas; cuando todos conocen la existencia de un derecho a favor de una persona, el ordenamiento los obliga a respetarlo.

Recibida esta informacion por las personas que perciben su posesi6n -universo dentro del cual pueden hallarse potenciales adquirentes del
derecho del tercero-, éstas s6lo podran adquirir la titularidad ostentada por el tercero a través de la celebracién de un contrato con él.
No hay que dejar de mencionar que la existencia juridica de esta informacién se debe al ya mencionado articulo 912, pues es a partir de la
presuncién establecida por este articulo que se considera que el poseedor "informa” alos demas acerca del derecho que tiene -lanorma habla
del derecho de propiedad- sobre lo que posee.

BOZA DIBOS, Beatriz. Transferencia de los bienes no registrables. Naturaleza juridica de la tradicién. Tesis para optar por el grado de
bachiller en Derecho. Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Facultad de Derecho. Lima, 1986, pag. 40.

En esta clase de tradicién ficta la publicidad si se consigue porque el bien permanecera en posesién de quien adquiere el derecho, pues éste
ya posefadicho bien, bajo otro titulo, con anterioridad a la transferencia. Esta tradicion ficta esconsagrada, junto con la constitutum possessorium,
en el inciso primero del articulo 902.

"Articulo 902.- La tradicién también se considera realizada:

1. Cuando cambia el titulo posesorio de quien esta poseyendo.

2. Cuando se transfiere el bien que esta en poder de un tercero. En este caso, la tradicién produce efecto en cuanto al tercero sélo desde que
es comunicada por escrito”.

Dicho sacrificio trae como costo que, en los casos en que la transferencia de propiedad de bienes muebles se realiza mediante una tradicién
ficta, se generan los mismos problemas que existen con el régimen de transferencia de propiedad de bienes inmuebles que nuestro Codigo
ha consagrado en el articulo 949.

Sobre tradicién ficta ver: TORRES MENDEZ, Miguel. "La transferencia de propiedad de los bienes muebles incorporales en el Cédigo Civil".
En: Derecho N2 45, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, diciembre 1991, pags. 159-175.
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mento para el otorgamiento de titularidad que brinda
esta norma no es en todos los casos la publicidad de los
derechos que adquiere el tercero, ya que en los casos
de tradicién ficta que hemos mencionado, la propiedad
se le otorga sin la verificacion de publicidad alguna. A
pesar que la exclusion absoluta sélo se logra a través
de la publicidad, la norma cede en la exigencia de este
requisito, toda vez que se trata, a fin de cuentas, de
una norma reguladora de la transferencia de propie-
dad.

Queda entonces delimitado el alcance del arti-
culo 948, en lo referido a su aplicacion general. Tenien-
do como apoyo al articulo 912 -fuente de informacién
presunta que califica la buena fe y justifica la protec-
cion-, se otorga la titularidad, una vez recibida la pose-
sién, alos sujetos de buena fe queadquieren la propiedad
de bienes muebles; dicha adquisicion, por lo demads,
puede ser a titulo oneroso o gratuito.

Sin embargp, la regla de proteccién que esta-
blece el articulo 948 admite, en su propio texto, dos
excepciones: los bienes perdidos y los adquiridos con
infracciénalaley penal. Porlo tanto, cuando, a pesar de
cumplirse con todos los elementos del supuesto de
hecho recién analizado, el bien materia del contrato sea
un bien que el vendedor encontré perdido o robd o
hurté®, el tercero de buena fe que actda basado en la
confianza que le brinda la posesién del vendedor no se

convertira en propietario; serd tan s6lo un poseedor
ilegitimo de buena fe. En esa medida, como acabamos
de sefialar, la dinica via que le quedara para adquirir la
propiedad serd la prescripcion.

En consecuencia, estas excepciones introducen
un riesgo que los terceros deberan tener en considera-
cién para el intercambio de bienes muebles. La protec-
cién que les brinda el ordenamiento no es absoluta; la
simple posesién de bienes muebles no registrados por
parte de los vendedores no significa una seguridad
total; el intercambio no encuentra un contexto normati-
vode garantia similar al que fue descrito enla introduc-
cién del presente trabajo.

No obstante ello, y mds alla de las razones que
hayan llevado al legislador a introducir esas excepcio-
nes®, el hecho es que, casi en la totalidad de los casos,
el riesgo que su existencia supone para los terceros es
minimo, en atencion a las pocas probabilidades de
demostrar que bienes que por lo general resultan de
dificil identificacién se hayan perdido o hayan sido
objeto de robo o hurto.

En esos casos, en la medida que los riesgos no
alcanzan un valor considerable, el intercambio muy
probablemente se llevara a cabo. Por el contrario, si los
riesgos merecen ser tomados en consideracion, debido
a un alto grado de identificacion de los bienes (por
ejemplo en caso de cuadros famosos o piezas de mu-

(23)

24)
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En relacién a estas excepciones, discrepamos con Bullard cuando sefiala que "...el c6digo deberia admitir que la adquisicién "a non domino”
no sea posible en la primera operacién de intercambio. Pero en la segunda, donde la posibilidad de conocer el origen ilicito u obscuro del
bien se va diluyendo, la adquisicion deberia ser valida, pues en todo caso, esta el requisito de la buena fe para proteger al propietario del
adquirente malicioso” (BULLARD, Alfredo, Op. cit., pags. 286 y 287). Mas alla del tema referido al costo que la existencia de dichas
excepciones origina en el sistema de intercambios -en el que coincidimos con el citado autor en relaciéon a que se abre una puerta a la
inseguridad-, nos adherimos a la opinién de quienes sefialan que las excepciones resultan de aplicacién siempre que, a lo largo dela cadena
de transferencias un vendedor haya caido en alguno de los supuestos mencionados. Lo contrario harfa carecer de todo sentido a las
excepciones, pues las haria aplicables a una sola transferencia, con lo que se privaria del derecho de propiedad al primer adquirente pero
no al que posteriormente le compre el bien, lo que supondria una discriminacién sin fundamento entre dos personas que tienen buena fe.
Sin embargo, esto no quiere decir que los bienes perdidos, robados o hurtados nunca pueden ser adquiridos por un tercero de buena fe, ya
que esto es posible una vez transcurrido el plazo de la prescripcién.

Puede decirse que estas excepciones, independientemente de las razones que haya tenido el legislador para incluirlas, resultan ineficientes
en la medida que impiden la existencia de una seguridad absoluta para el intercambio.

Sin embargo, podria interpretarse que, en la mayoria de los casos puede resultar deseable, en términos de eficiencia, que dichas excepciones
existan. Grafiquemos esto con un ejemplo. Si Juan, habiendo robado un bien a Pedro, lo vende a un tercero, podemos tener la certeza que
dicho tercero valora el bien mas que Juan, pero no podemos saber si lo valora méas que Pedro, su propietario original. Asf, en el supuesto
de que no lo valore tanto como Pedro, el bien se habra desplazado hacia un uso menos eficiente; y elio no resulta perjudicial sélo para Pedro,
sino también, como hemos visto, para toda la sociedad. Del mismo modo, cuando un sujeto encuentra un bien perdido y luego lo vende,
nada nos garantiza que el comprador valore el bien mas que el propietario que lo extravié. En consecuencia, ambos casos encierran la
posibilidad de que los bienes se desplacen hacia un uso menos eficiente, y entonces, resultaria eficiente haber consignado las excepciones
del articulo 948.

Pero lo interesante es que, este ejercicio que acabamos de realizar para sefialar que las excepciones podrian resultar eficientes es
perfectamente aplicable no sélo a ellas, sino también a todo el articulo 948, incluyendo su regla general pues, al igual que en el caso de las
excepciones, nada nos garantiza que el tercero protegido por dicha norma valore el bien mas que su propietario original. Esto nos llevaria
aconcluir que el articulo 948, en su contenido principal, puede resultar ineficiente, lo que implicaria una contradiccién muy seria en relacién
a la funcién que tedricamente debe cumplir.

Sin embargo, ello no es asi. Si bien consideramos correcto el anilisis que acabamos de realizar y entendemos que efectivamente la norma
permite que los bienes se desplacen a usos menos eficientes -lo que implica que su existencia genera un costo sodial-, dicho anélisis ha sido
realizado sin tomar en cuenta un costo: el costo de la no existencia de la norma; y es que, evidentemente, los costos que asurmne la sociedad
con la existencia de esta norma son mucho menores que los que se generarian sin ella.
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seo), se incrementaran las posibilidades de que el
intercambio no se realice®.

IV. EL ARTICULO 201499,

La otra norma base del sistema de proteccién a
los terceros es el articulo 2014.

Esta norma, ubicada en el Libro de Registros
Publicos, presenta varias diferencias conel articulo 948.
La primera de ellas radica en que no restringe su
aplicacion a la proteccién del derecho de propiedad,
sino que utiliza una férmula cuya amplitud admite la
tutela de cualquier titularidad adquirida por el tercero,
de manera que éste podra conseguir la proteccién de la
titularidad que adquiera como propietario, arrendata-
rio, usufructuario, acreedor hipotecario, etc.

Es importante destacar que el articulo protege
titularidades adquiridas por el tercero, ya que, salvo
los casos en que lo sefiala expresamente la ley®”, el re-
gistro no resulta constitutivo de derechos en nuestro
ordenamiento, razén por la cual la norma sefiala que el
tercero "...mantiene su adquisicion...", en una clara
alusién a la constitucién anterior de la titularidad.

Por otra parte, en lo que toca al tema de los
requisitos que debe cumplir el tercero, la norma exige
que éste tenga buena fe y que inscriba su derecho. Estos
dos requisitos corresponden a los exigidos al tercero

por el articulo 948, con las diferencias que necesaria-
mente se presentan en el campo registral.

En lo que se refiere a la buena fe del tercero, es
necesario establecer con toda claridad que la norma no
exige una clase especial de buena fe, diferente a la
exigida por el articulo 948. Ambas normas exigen exac-
tamente lo mismo: la creencia por parte del tercero en la
existencia del derecho olas facultades de su contraparte
para transferir la titularidad de que se trate o el desco-
nocimiento de su falta de derecho o facultades para
transferirla. Sigue siendo, como en el caso del articulo
anterior, un problema de informacién, con la particula-
ridad de que el ordenamiento considerara al registro
como una fuente adicional de la que el tercero también
recibe informacién®®.

Al igual que con el articulo 948, teniendo en
cuenta que el conocimiento o desconocimiento de infor-
macién por parte del tercero es una cuestién subjetivay,
por ende, de dificil probanza, el sistema se apoya en las
presunciones para conseguir un diagndstico sobre su
buena o mala fe. En este caso, son dos las presunciones
que sustentan la proteccién otorgada por el articulo
2014.

En primer lugar esté la presuncion del articulo
2013®, en cuya virtud se presume que el contenido de
lasinscripciones es verdadero. Esta presuncién cumple
una funcién equivalente a la del articulo 912 en relacion

25

(26

27
28)

(29)
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Las excepciones del articulo 948 encuentran un limite para su aplicacién en el articulo 1542 del Cédigo Civil, el mismo que también forma
parte del sistema normativo de proteccion a terceros.

"Articulo 1542.- Los bienes muebles adquiridos en tiendas o locales abiertos al piiblico no son reivindicables si son amparados con facturas
o polizas del vendedor. Queda a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar las acciones civiles o penales que corresponden contra quien
los vendi6 indebidamente”.

Este articulo si otorga una proteccién absoluta al tercero que compra bienes muebles en tiendas ¢ locales abiertos al publico, pues toma en
consideracién que no sdlo se trata de la confianza que la posesion del vendedor genera en el tercero, sino también de la confianza "extra”
queimplica estar comprando en un establecimiento comercial. Para proteger esta doble confianza, el legislador no ha admitido excepciones.
Resulta, sin embargo, interesante anotar que el legislador ha omitido mencionar el requisito de la buena fe en el tercero adquirente. ;Quiere
esto dedr que un tercero de mala fe puede ser amparado por esta norma? Consideramos que no, en el entendido de que el sistema de
proteccién a terceros esta basado en la proteccién de la confianza de éstos, la misma que no se ve afectada -y por ende no es necesario
defender- en el caso de terceros de mala fe.

"Articulo 2014.- El tercero que de buena fe adquiere a titujo oneroso algiin derecho de persona que en el registro aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adquisicién 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 piiblicos. v

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro”.

Por ejemplo, la hipoteca y la prenda con entrega juridica.

Enrelacién ala informacién queel tercero recibe del registro, consideramos que su buena fe debe evaluarse s6lo en funcién dela informacién
contenida en los asientos registrales y no atendiendo a los titulos que les dieron origen, pues entendemos que antes de la inscripciéon de un
derecho en dichos asientos, los registradores han debido determinar la inexistencia de vicios que podrian invalidar tal inscripcion. En todo
caso, resulta més eficiente -y menos costoso para las investigaciones registrales- que sean ellos los que revisen los titulos y nolos terceros.
De esa manera, no cabria alegar mala fe respecto de un tercero que adquirié un derecho de quien aparecia facultado en el asiento registral,
aunque las causas de la anulacién, rescision o resolucién del derecho del otorgante consten en los titulos que dieron origen a los asientos
registrales, pero no en éstos.

"Articulo 2013.- El contenido delainscripci6n se presumeciertoy produce todossus efectos, mientrasno serectifique o declare judicialmente
su invalidez".
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alarticulo 948, puesesla encargada debrindar informa-
cién al tercero acerca del derecho que tiene su contra-
parte sobre el bien materia del contrato. Asi, a la perso-
na con derecho inscrito se le presume titular de dicho
derecho de la misma manera que al poseedor se le
presume propietario. Amparado en esa informacién y
en la ignorancia de cualquier otra en sentido contrario,
el tercero tendra buena fe.

“.. en el articulo 948 concurren dos
Junciones: la de constitucion de
derechos y la de proteccion absoluta
de los mismos (...). En cambio, el
articulo 2014 cumple unicamente la
Juncion de otorgar proteccion
absoluta a los derechos que se
adquieran sobre bienes registrados ”

Sin embargo, la mencionada subjetividad so-
bre el conocimiento o0 desconocimiento de la informa-
cién por parte del tercero, quedarelativizada desde que
losregistros puiblicos contieneninformacién de manera
objetiva acerca de los derechos existentes sobre los
bienes inscritos. Siendo esto asi, el ordenamiento busca
incentivar al tercero para que acuda a los registros, de
manera que tenga conocimiento de esa informacion.
Este incentivo, que termina siendo una exigencia, se
encuentra contenido en el articulo 2012¢%, norma que
presume, sinadmitir prueba en contrario, que el tercero
conoce la informacién contenida en los registros. En
consecuencia, si el registro tiene informacién acerca de
la falta de derecho o facultades de su contraparte, el

tercero no tendré buena fe, aunque el transferente hu-
biera tenido la posesion del bien y el tercero verdadera-
mente desconociera la informacion registral.

Como vemos, el mecanismo registral para el
establecimiento de la buena fe resulta mas sofisticado
que el mecanismo posesorio pues, mientras el articulo
912 tan s6lo nos permite presumir la buena fe del
tercero que contrata con el poseedor del bien -funcién
que, como ya hemos sefialado, cumple el articulo 2013
cuando el tercero contrata con quien tiene derecho
inscrito-, el articulo 2012 nos permite presumir, sin
admitir prueba en contrario, la mala fe del tercero que
contrata con el poseedor de un bien que estd inscrito a
nombre de otra persona.

En este tltimo caso, la informacién que otorga
la posesién no es suficiente para que el tercero tenga
buena fe, pues la presuncion del articulo 912, que si
admite prueba en contrario, se ve destruida por la
existencia de la informacion registral que sefiala a otra
persona como titular de los derechos que el tercero
pretendia adquirir.

El segundo requisito que la norma exige al
tercero corresponde también a su similar del articulo
948. En dicho articulo, lo que se exigia ademads de la
buena fe era que el tercero reciba la posesion del bien,
mientras que en el articulo 2014 se le exige que realice la
inscripcién de su derecho.

Los dos articulos brindan la proteccién al ter-
cero -es decir, le garantizan el goce de su derecho con
exclusion de los demés- s6lo desde el momento en que
éste utiliza el mecanismo de publicidad adecuado -el
registro o la posesion, dependiendo de que se trate,
respectivamente, de bienes inscritos o no inscritos- para
informaralos deméds sobre la existencia dela titularidad
que ha adquirido. Antes de ello, al tercero no se le
permite excluir, pues no resulta 16gico que a los demds
se les exija respetar un derecho cuya existencia no han
tenido la posibilidad de conocer®.

Pero, como hemos visto respecto a la buena fe,
existe una diferencia entre el poder publicitario de la
posesién y el del registro. Cuando el tercero recibe la
posesidn del bien no inscrito, da publicidad a su adqui-
sicién y genera la presuncion del articulo 912 a su favor.

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

(31) Asi, si el tercero no ha recibido la posesi6n o no ha inscrito su derecho, en la medida que el bien permanece en posesién del transferente o
de otro sujeto o inscrito a nombre de cualquiera de éstos, las demas personas, de acuerdo ala informacién que reciben a través dela posesién
o del registro, creerdn que el titular del bien continda siendo el transferente o el otro sujeto, ignorando por completo la transferencia que se
harealizado afavor del tercero. De esamanera, en caso de contratar con el otro sujeto, tendran buenafe y seran protegidos. Si, por el contrario,
como ya hemos sefialado, el tercero utiliza el mecanismo de publicidad que corresponde, el ordenamiento, en base a sus presunciones,
asumir4 que las demas personas han tomado conocimiento de la transferencia de titularidad, de modo que no podrén alegar buena fe.
Sobre este tema ver: BULLARD G., Alfredo. "Un mundo sin propiedad. Analisis del sistema de transferencia de la propiedad inmueble".
En: Derecho N° 45, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perq, diciembre de 1991, pags. 131-157, pags. 139 y 140.
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Pero en cuanto se desprende de su posesién, aun sin
haber transmitido ningtin tipo de derecho sobre el bien,
la presuncion se traslada al nuevo poseedor, de manera
que cualquier persona podra tener buena fe si compra
el bien a este ltimo. El ordenamiento brinda al tercero
el poder de excluir a los demés cuando recibe la pose-
sién, pero ese poder sblo subsiste mientras éste la
mantenga.

En cambio, cuando el tercero inscribe su dere-
cho, no sélo informa alos demés de su adquisicién, sino
que, en virtud de la presuncién contenida en el articulo
2012, elimina por completo la posibilidad de que al-
guien desconozca su derecho, de manera que, aunque
el bien se encuentre en posesién de otro, ningin sujeto
tendré buena fe si se lo compra a ese poseedor. En otras
palabras, se elimina la posible buena fe de cualquier
persona que pretenda adquirir el bien de quien no sea
el que ha inscrito su derecho sobre el mismo. Y esaesla
mejor manera de proteger un derecho pues, en un
sistemna en el que se protege a los adquirentes de buena
fe, se despoja a todos los potenciales adquirentes de la
buena fe que podrian alegar respecto del bien sobre el
que se ha adquirido un derecho.

A partir de este anélisis, podemos reafirmar lo
que sefialamos al momento de analizar el articulo 948,
en el sentido que la exigencia al tercero para que reciba
la posesién del bien -con la salvedad del problema
generado por la tradicion ficta- encuentra su funda-
mento en el poder publicitario dela posesién y no en el
poder quela ley le otorga para transferir propiedad, ya
que, por su parte, en el articulo 2014, es el registroel que
brinda la proteccién, a pesar de que no se le reconoce el
poder de constituir derechos, sino tan sélo el de dar
publicidad a la adquisicién de los mismos.

Es, en definitiva, la publicidad sobre los dere-
chos que ha adquirido el tercero la que elimina la
posibilidad que los demas tengan buena fe, consiguien-
do con ello su exclusién absoluta.

En tal sentido, la proteccién absoluta de la
titularidad adquirida sobre un bien inscrito, sea éste
mueble o inmueble, se alcanza s6lo a partir de la ins-
cripcion de dicha titularidad enel registro, ya que antes
de ello, puede haberse adquirido la titularidad -por el
solo contrato, en el caso de los inmuebles, o por un
contrato seguido de una tradicion, en el de los muebles-

pero sin que ésta pueda oponerse de manera total y
absoluta.

Por 1ltimo, la norma bajo andlisis resulta apli-
cable alos bienes que se encuentran inscritos, sean éstos
muebles o inmuebles. En consecuencia, el articulo bajo
comentario resulta, una vez mas, de un alcance mayor
queelarticulo 948, enlamedida que noquedarestringido
exclusivamente a los bienes muebles.

En este punto, resulta pertinente retomar el
tema que qued6 pendiente en el andlisis del articulo
948, en relacién a si éste es aplicable a todos los bienes
muebles o solamente a los bienes muebles no inscritos.
Para ello, tenemos que partir del hecho de que el articulo
2014, como acabamos de sefialar, si resulta aplicable
para el caso de bienes muebles inscritos, con lo cual, si
el articulo 948 también los contempla, contariamos,
aparentemente, con dos normas que otorgarian solu-
ciones distintas a un mismo problema.

Como permite apreciar la lectura delasnormas,
cada una de ellas da un alcance diferente a la solucién
del problema; mientras el articulo 948 establece que el
tercero serd propietario desde que recibala posesion del
bien, el articulo 2014 sefiala que éste mantendra su
adquisicién una vez que inscriba su derecho. Estos
alcances, sin embargo, no implican soluciones opues-
tas, sino complementarias, ya que el articulo 2014 reco-
noce la constitucién anterior del derecho -mediante la
tradicién-, sefialando tinicamente el requisito que se
debe cumplir para quela adquisiciénresulte inatacable.
En consecuencia, las dos normas resultan aplicables
para el caso de los bienes muebles registrados, cada una
con el alcance antes sefialado®?.

De esta forma, queda analizado el supuesto de
hecho del articulo 2014, norma que otorga proteccién a
los terceros de buena fe que adquieren cualquier dere-
cho sobre bienes registrados, siempre que la adquisi-
cion sea a titulo oneroso®.

V. DIFERENCIAS EN LA FUNCION DE LAS
NORMAS ANALIZADAS.

A estas alturas, el analisis realizado sobre los
dos articulos que constituyen la base del sistema de
proteccién a terceros y sobre las normas que lesresultan

(32) Obviamente, hay que hacer salvedad de los bienes muebles cuya transferencia, por disposiciones especiales, sélo queda constituida con la

inscripci6n, casos en lo cuales el Gnico articulo aplicable sera el 2014.

(33) A diferencia del articulo 948, esta norma sdlo otorga proteccion a los terceros cuando la adquisicion se realiza onerosamente. Se considera
que cuando el tercero no ha realizado ningin sacrificio patrimonial para obtener la titularidad, nada perdera cuando ésta le sea retirada,

de modo que no se le otorga proteccién.
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complementarias, nos permite vislumbrar de manera
clara, aunque general, el funcionamiento de dicho sis-
tema.

Es preciso, sin embargo, llevar la comparacién
entre dichas normas hacia otros aspectos que van méds
alla de los elementos de andlisis que hemos utilizado
como instrumentos metodoldgicos para hallar las dife-
rencias o similitudes existentes entre éstas.

En tal sentido, resulta necesario comparar la
funcién que cada uno de estos articulos cumple dentro
del sistema, de manera que podamos lograr mayor
precisién en cuanto a los alcances de laaplicacién delos
mismos. Este andlisis nos revelara con mayor claridad
laexistencia de unadiferencia entre las dosnormasque,
si bien puede apreciarse de lo revisado con anteriori-
dad, no hasido sefialado de manera expresay resultade
gran importancia.

El articulo 948, que sin duda es una norma
fundamental del sistema de proteccion a terceros, es
también, sin embargo, una norma que se ocupa de la
transmision del derecho de propiedad, lo que la "obli-
ga", como ya hemos comentado, a considerar transmi-
tida la propiedad a terceros en ciertos casos en los que
no secumple con los requisitos paraotorgarla proteccion
pero sicon las exigencias requeridas para la transferen-
cia de dominio.

En otras palabras, en el articulo 948 concurren
dos funciones: la de constitucién de derechos y la de
proteccién absoluta de los mismos. Ello no es un pro-
blema, sino que, por el contrario, resulta 6ptimo, pues
la coincidencia entre los mecanismos de transferencia
de derechos ylosmecanismosde publicidad adecuados
sobre los mismos permite ofrecer la maxima seguridad
posible para el intercambio.

Sin embargo, en el articulo 948 tal coincidencia
se presenta unicamente respecto de las transferencias
de bienes muebles no registrados que son efectuadas
por tradicién fisica o entrega, mas no respecto de las
transferencias efectuadas por tradicion ficta y tampoco
respecto de las que, a pesar de realizarse por tradicion
fisica, suponen la transferencia de bienes registrados.
En estos dos ultimos casos, el articulo 948 termina

cumpliendo tinicamente la funcién de declarar la cons-
titucion del derecho de propiedad pero no la de otorgar
proteccion absoluta, ya que, en el primero de ellos, no
existe ninguna publicidad sobre la transferencia reali-
zada y en el segundo, si bien se da la publicidad
posesoria, ésta no es la que consigue la méxima
oponibilidad cuando se trata de bienes inscritos.

En cambio, el articulo 2014 cumple tinicamente
la funcién de otorgar proteccién absoluta alos derechos
que se adquieren sobre bienes registrados, sin atender
al tema de su constitucion. Enese orden deideasy enla
medida que se trata de una norma unifuncional, que no
atiende a ningtin tipo de requisitos que no seanlos que
correspondan a su propia funcion, el articulo 2014 no
analiza si se ha realizado una tradicién ficta o fisica o si
se ha cumplido con cualquier solemnidad necesaria
para que el ordenamiento considere transferido el dere-
cho de propiedad o cualquier otro derecho, sino que
simplemente verifica si se ha cumplido con utilizar el
mecanismo de publicidad adecuado. Si hay publicidad
enlos términos exigidos se brinda la proteccién; si no la
hay, aunque se haya constituido cualquier titularidad,
no se otorgard proteccion alguna.

Lo importante del andlisis recién efectuado es
que nos permite asumir como regla general que, al
enfrentarnos a normas cuya unica funcién, teniendo
como fundamento a la publicidad, es la de otorgar
proteccién a terceros respecto de derechos previamente
adquiridos, tendremos que atender solamente a que
dicha publicidad sea efectivamente conseguida, me-
diante posesion o registro, dependiendo del caso. En
esta clase de normas, por tanto, la proteccién se otorga
en base a los mecanismos de publicidad y no en base a
los de transferencia de derechos.

VI. APROXIMACION A LAS NORMAS DE
CONCURRENCIA DE ACREEDORES.

Teniendo en cuenta lo sefialado al final del punto
anterior, resulta pertinente analizar los articulos 1135,
1136 y 1670°%, normas que, resolviendo los conflictos

(34) "Articulo 1135.- Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado ha entregarlo, se
prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo hayasido primeramente inscrito o, en defecto de inscripcién, al acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior. Se prefiere, en este tltimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua”.

"Articulo 1136.- 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 el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo tradicién de él, aunque su titulo sea de fecha posterior.
Si el deudor no hizo tradicion del bien, sera preferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior; prevaleciendo, en este tltimo caso, el titulo

que conste de documento de fecha cierta mas antigua”.

"Articulo 1670.- Cuando se arrienda un mismo bien a dos o méas personas, se prefiere al arrendatario 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
arrendatario cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo que el de alguno conste de documento de fecha cierta”.
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de concurrencia de acreedores, también forman parte
del sistema de proteccién a terceros®.

La diferencia entre las normas que hemos revi-
sado conanterioridad y las de concurrencia de acreedo-
res radica en la especialidad del conflicto que estas
dltimas se encuentran llamadas a resolver. Ante una
pluralidad de sujetos que detentan la calidad de acree-
dores de algin derecho sobre el mismo bien, estas
normas tienen como funcién sefialar cudl de dichos
acreedores serd preferido. Como puede apreciarse, se
trata de normas que comparten las caracteristicas pro-
pias de aquéllas que se encuentran destinadas a prote-
ger los derechos de los terceros adquirentes.

Asi, exigen, en primer término, que los acree-
dorestenganbuena fe, siguiendo el principio de protec-
cion ala confianza cuya existencia hemos verificado en
las normas anteriores.

Deotrolado, salvo el caso del articulo 1670, que
es una norma especial, se otorga proteccién a la adqui-
sicién de cualquier titularidad, ya que al interior de la
concurrencia puede haber acreedores reclamando de-
rechos diferentes sobre el mismo bien.

Ademas, resulta claro que se trata de normas
que, al igual que el articulo 2014, notienen como
finalidad constituir derechos, sino otorgar protecciéna
terceros que, pudiendo tener derechos constituidos o
no, cumplen con los requisitos para merecer tal protec-
cién.

Finalmente, y esto constituye una caracteristi-
ca esencial del sistema, la preferencia o proteccion de
estas normas se otorga primeramente al acreedor que
ha hecho uso del mecanismo de publicidad exigido por
lanorma, de manera que el fundamento principal de su
proteccion, la razén tultima para garantizarle a un
acreedor la exclusion de los demas es, al igual que las
normas previamente comentadas, la publicidad.

En resumidas cuentas, podemos concluir que
se trata de normas que, al no cumplir una funcién
constitutiva, sino tan sélo de proteccién a los terceros,
comparten en buena medida la unifuncionalidad del
articulo 2014 y que, en tal sentido, brindan su proteccion
atendiendo Unicamente a sus propios requisitos, es
decir, sélo cuando los terceros utilizan los mecanismos

de preferencia especificamente establecidos por ellas.

Es necesario realizar un breve andlisis de di-
chos mecanismos, pues, para resolver la especial clase
de problema que les compete, las normas de concurren-
cia no solo otorgan preferencia en base a la publicidad
de los derechos adquiridos, sino también tomando en
cuenta a un criterio distinto a la publicidad, a falta de
ésta.

Las tres normas cuentan, basicamente, con dos
mecanismos de preferencia. Se prefiere en primer lugar
alacreedor que hadado publicidad asuderecho,aunque
el titulo en virtud del cual se produjo su adquisicion sea
posterior al delos otros acreedores; y en segundo lugar,
si ninguno de los acreedores ha hecho publicidad de su
adquisicion, se prefiere al acreedor que demuestre te-
ner un titulo mds antiguo, vale decir, que pruebe haber
contratado antes que los demds con el transferente dela
titularidad. De modo que sélo a falta de publicidad, el
ordenamiento atiende a un criterio de temporalidad.

Los mecanismos de preferencia que sebasanen
la publicidad, como se ha visto a lo largo del presente
trabajo, son, en orden de importancia, el registro y la
posesion. Asi, el mecanismo maximo para otorgar la
preferencia en el articulo 1135 es el registro, mientras
que en el articulo 1136 es la posesién. Por su parte, el
articulo 1670 contempla ambos mecanismos, otorgan-
do preferencia primero a quien inscribe y, a falta de
inscripcién, a quien recibe la posesién del bien. En
ninguno de estos casos interesa si el acreedor preferido
contratd un dia o un afio después que el otro o los otros
acreedores; se atiende a la publicidad de los derechos y
no a su antigtiedad.

El principio en base al cual se ha elegido en
primera instanciaalossignos de publicidad para otorgar
preferencia es el mismo que sostiene a la publicidad
como fundamento de la proteccién a terceros en las
normas que hemos revisado inicialmente; se protege al
tercero cuando, por la inscripcién de su derecho o por
su posesion, hace saber a las demds personas que es el
nuevo titular del derecho de que se trata®.

Solamente cuando ninguno de los acreedores
haya hecho publico su derecho por medio de la pose-
si6n o el registro, dependiendo de cada articulo®, la

(35) Sobre concurrenciade acreedores en el Cédigo Civil peruano ver: FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Op. cit., pags. 194 y ss.; BULLARD, Alfredo.
"Un mundosin propiedad”, pags. 149 y ss.; y, especialmente, HERNANDEZ GAZZO, Juan Luis. "Reflexiones para una propuesta en materia
de concurrendia de acreedores”. En: [us et Veritas, No. 7, noviembre 1993, pags. 185 a 193.

(36) Al respecto, revisar la nota a pie de pagina nimero 18.

(37) El articulo 1135 sélo reconoce como mecanismo publicitario para otorgar preferencia al registro, sin tener en cuenta a la posesién, como si
no existieran inmuebles noinscritos; y, por su parte, el articulo 1136 s6lo considera ala posesion y no al registro, como si no existieran bienes
muebles registrables. Este "olvido" del legislador, como lo llama Hernandez, encuentra su origen, al igual que otros graves problemas que
ya hemos mencionado en este trabajo, en el sistema de dasificacién de bienes adoptado por el Cédigo Civil.
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preferencia se basard en el principio "primero en el
tiempo, primero en el derecho"”, eligiéndose al acreedor
que demuestre haber contratado antes que los demas.

En consecuencia, retomando el tema de la
unifuncionalidad de estas normas, la proteccién que las
mismas otorgan al acreedor preferido atendera tinica-
mente a la utilizacién de los mecanismos de preferen-
cia, ya sean basados en la publicidad de los derechos o
en la antigiiedad de los mismos, y en ningin caso se
atendera a los requisitos exigidos para la constitucién
dedichosderechos, ya que, a diferencia del articulo 948,
no se trata de normas que se ocupen de dicho tema®®,
Como consecuencia de lo anterior, las normas de con-
currencia de acreedores no toman en consideracién a la
tradicién ficta como parte de los mecanismos de prefe-
rencia, ni en el ambito de la publicidad, ya que tal tipo
de tradicion no la genera, ni en el de la temporalidad.
Comprobemos esto a partir de un ejemplo.

Aurelio celebra un contrato de compraventa
por escritura piblica con Rodrigo sobre un bien mueble
de su propiedad y posteriormente, sin haber entregado
la posesion a Rodrigo, celebra otra compraventa sobre
el mismo bien con Gerénimo por documento privado,
bajo la condicién de conservar dicho bien como arren-
datario durante cierto plazo, de manera que, en princi-
pio, Ger6nimo se convierte en propietario del bien en
virtud de una tradicion ficta (constitutum possesorium) y
Aurelio mantiene la posesién del mismo en calidad de
arrendatario.

Como hemos visto, las normas de concurrencia
deacreedores, aligual queel articulo 2014 y a diferencia
del articulo 948, se aplican en base a sus propios meca-
nismos de proteccién o preferencia, sin atender al tema
de la constitucién de derechos. Por ello, poco importa

en el ejemplo que Gerénimo sea legalmente considera-
do propietario.

Aplicando el articulo 1136, desde que se trata
de una concurrencia sobre un bien mueble, habria que
verificar, inicialmente, si algiin acreedor ha hecho pu-
blica su adquisicién mediante el mecanismo que tal
norma contiene para otorgar preferencia, es decir, me-
diante la posesién.

En tal sentido, segiin la ley, Gerénimo se ha
convertido en poseedor -y en propietario- como con-
secuencia dela tradicién ficta. Ademas, el articulo 1136
serefiere simplemente al acreedoral que el deudor hizo
tradicién del bien, sin distinguir entre tradicion fisica o
ficta. Ello nos puede llevar a afirmar que, desde que
Aurelio hizo tradicién del bien a Gerénimo, éste seria el
acreedor preferido.

Pero si, como hemos visto, las normas de con-
currencia acuden a la tradicién en la medida que ésta
transmite la posesion en su calidad de signo publicita-
rio, es obvio que la interpretacién que debemos hacer
sobre la tradicién debe restringirse a aquella tradicién
que efectivamente transmite una posesioén capaz de dar
publicidad.

Es, pues, indispensable darleala tradicion ficta
los alcances justos para los cuales ha sido creada y, en
esa medida, resulta imperativo descartar interpretacio-
nes que le atribuyan funciones que sobrepasan los
limites de la tinica funcién que ésta tiene, a saber, evitar
el doble desplazamiento de los bienes muebles exclu-
sivamente en los casos en que se pretende transferir el
derecho de propiedad sobre los mismos®”.

En refuerzo de lo recién sefialado, cabe citar un
caso mas de concurrencia de acreedores que es regula-
do por nuestro Cédigo Civil. Nos referimos al segundo

(38)

(39
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En tal sentido, la norma que recoge de manera correcta el orden de preferencias a seguir, aunque referido tinicamente a la concurrencia de
acreedores arrendatarios, es el articulo 1670, que sin hacer distincion entre clases de bienes, prefiere al acreedor que inscribié su derechoy,
a falta de inscripcién, al que primero entrd en posesién del bien (HERNANDEZ GAZZO, Juan Luis. Op. cit., pags. 190 y 192-193).

Se ha llegado a discutir si estas normas cumplen o no una funcién constitutiva. En relacién a ello, si asumimos que un derecho queda
constituido recién desde que su titular puede efectivamente excluir a los demaés para ejercerlo -como serfa eficiente que fuera-, las normas
de concurrencia de acreedores, en los casos que otorgan preferencia en base a los mecanismos de publicidad sefialados por ellas, resultarian
constitutivas.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento, como se ha sefialado, no se hace coincidir la transferencia o constitucién de los derechos con su
oponibilidad absoluta, de modo que los derechos pueden considerarse constituidos legalmente aunque en la realidad no resulten oponibles
de manera total. En consecuencia, en el estado actual de nuestra normativa, no podemos considerar a las normas de concurrendia como
normas constitutivas.

Podemos decir, no obstante, que en algunas ocasiones se trata de normas extintivas, pues, al tiempo que eligen al acreedor preferido, en
muchos casos traen como consecuencia la extincién de derechos que el ordenamiento consideraba ya constituidos en favor de otros
acreedores.

S6lo amodo de ejemplo, resulta conveniente observar el caso de la prenda, la misma que se considera constituida mediantela entrega fisica
ojuridica del bien, entendiéndose por entrega juridica lainscripcién de la prenda en el registro correspondiente al bien gravado. Obviamente,
la figura de la tradicién ficta no tiene ningian tipo de aplicacion en este campo, demostrandose como el legislador se ha preocupadomas de
la coincidencia entre la publicidad de los derechos y su constitucién en el campo de las garantias que en el dela transferencia de propiedad.
En el mismo sentido, estudiando cualquier otra institucion o contrato se podra comprobar como la tradicion ficta no tiene ninguna otra
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parrafo del articulo 903“?, el mismo que, compartiendo
las caracteristicas principales de las normas de protec-
cién a terceros, acude una vez mds a la publicidad para
resolver problemas que no deben ser confundidos con
los de transmisién de derechos, haciendo expresa refe-
rencia alaentrega, para no utilizar elambiguo concepto
de tradicién.

Enlamedida que, enel ejemplo, ningunodelos
acreedores ha recurrido al mecanismo publicitario re-
cogido por el articulo pertinente, tal como lo hemos
interpretado, la concurrencia debe resolverse atendien-
do a los mecanismos de temporalidad y, en el ejemplo,
es Rodrigo quien tiene un titulo mds antiguo, el mismo
que ademads permite tener certeza sobre su fecha por
tratarse de una escritura publica; por lo tanto, sera él el
preferido.

VIL. LIMITACIONES EN LA PROTECCION
OTORGADA POR LAS NORMAS DE CON-
CURRENCIA DE ACREEDORES.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, si
bien se trata de normas que no tienen como finalidad
constituir derechos sino tnicamente preferir a uno
entre varios acreedores para asignarle el goce exclusivo
de su derecho, cuando la preferencia se otorga en base
a los mecanismos de temporalidad, la proteccién ab-
soluta delderecho del acreedor preferido no se presenta,
pues, dicha proteccion s6lo se consigue, como reitera-
damente se ha visto, a través de la publicidad.

En ese orden de ideas, el acreedor que, a falta
de publicidad, es elegido porque demostré haber con-
tratado con anterioridad a los demas, sélo recibe una
proteccion relativa de su derecho, pues es preferido
frente a los otros acreedores pero no frente al resto de
personas que no han tomado conocimiento de su ad-
quisicion y que, por ende, tendrdn buena fe si adquie-
ren alguna titularidad sobre dicho bien de quien lo
posee o lo tiene inscrito a su nombre. De ese modo,
cualquier persona que tenga buena fe -incluyendo a los

acreedores que fueron descartados en la concurren-
cia-, que adquiera alguna titularidad sobre el mismo
bien y luego acceda al mecanismo publicitario sefialado
por lanorma, opondr4 al acreedor anteriormente elegi-
do un derecho més fuerte, terminando por extinguir el
que aquél habia adquirido.

Sinembargo, el problema recién sefialado pue-
de ocurrir no sélo enlos casos de utilizacién de mecanis-
mos basados en la temporalidad, sino también cuando
un acreedor, a pesar de haber sido preferido en base a
un mecanismo de publicidad, no ha utilizado el meca-
nismo méaximo de publicidad en relacién al bien cuya
titularidad ha adquirido. Asi, un arrendatario que es
preferido en aplicacién del articulo 1670 por haber
entrado en posesion del bien arrendado, no podra opo-
ner su derecho al arrendatario de buena fe que poste-
riormente consiga la inscripcion de su derecho.

Lo que queremos remarcar es que, si bien las
normas de concurrencia de acreedores forman parte del
sistema de proteccion a terceros, no siempre solucionan
los problemas de concurrencia otorgando un derecho
protegido de manera absoluta, ya que, como seindicéal
momento de comenzar el andlisis de las mismas, la
especialidad del problema que estin llamadas a resol-
ver hace que tengan que aplicar un sistema gradual de
mecanismos de preferencia, dentro de los cuales no
todos son capaces de brindar la exclusién absoluta de
los demas.

De manera quela funcién de la concurrencia de
acreedores no es siempre la de otorgar a uno de los
acreedores la posibilidad de gozar de su derecho exclu-
yendo de manera absoluta a los demds, sino la de
preferir, dentro un grupo de acreedores determinados
a uno de ellos, permitiéndole que excluya, en principio,
tan solo a los acreedores restantes.

En tal sentido, si un acreedor es preferido en
aplicacion del articulo 1136, en una concurrencia sobre
un bien mueble registrado, por haber recibido la pose-
sién del mismo, tal preferencia no le otorgara la posi-
bilidad de excluir de manera absoluta alos demds, pues

@0

aplicacién que no sea la que el legislador le ha otorgado en el campo de la transferencia de propiedad. Por ello, mal harfamos en aplicarla
en el campo de la concurrencia de acreedores.

Siendo esto asf, cabe realizar una severa critica de fondo a la manera como se ha utilizado la tradici6n ficta en nuestra legislacién, pues si
lo que buscaba el legislador era simplemente transferir la propiedad evitando desplazamientos innecesarios de los bienes muebles,
simplemente ha debido declarar que en determinados supuestos también se entiende transferida la propiedad, pero nunca debié haber
utilizado como medio para ello a la posesién, pues, como ya hemos manifestado, en términos reales, la tradicion ficta -con la excepcién de
la tradictio brevi manu- no transfiere la posesién y mucho menos su poder publicitario.

"Articulo 903.- Tratandose de articulos en viaje o sujetos al régimen de almacenes generales, la tradicién se realiza por la entrega de los
documentos destinados a recogerlos.

Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos no identificables, a quie
sobre el tenedor de los documentos, salvo prueba en contrario”.

(El remarcado y el subrayado son nuestros).

3, tiene preferencia
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si otra persona de buena fe adquiere un derecho sobre
el mismo bieny lo inscribe en el registro correspondien-
te, el derecho de esta tltima persona sera protegido por
aplicacién del articulo 2014 y, si la existencia de tal
derecho es incompatible con la del acreedor inicialmen-
te preferido, el derecho de éste se extinguird“?.

VIII. VACIOS DEL SISTEMA DE PROTECCION
A TERCEROS.

Luego de analizadas las principales normas
que conforman el sistema de proteccion a los derechos
de terceros adquirentes, es conveniente que revisemos,
aunque sea brevemente, algunos de los supuestos que
tal sistema no ha contemplado, al menos, de manera
expresa.

En primer lugar, no existen normas que otor-
guen proteccion a los terceros que adquieren derechos
diferentes al de propiedad respecto de bienes muebles
no registrables. En tal sentido, el articulo 948, como
vimos en su momento, hace referencia exclusiva al
derecho de propiedad, lo que genera la impresioén de
que ningtin otro derecho podria resultar protegido.

Dicha norma sélo contempla tal derecho por-
que, adiferenciadel registro, la posesién no permite dar
aconocerel derecho exacto que detenta el poseedor. Por
eso, el articulo 912 presume que el poseedor es propie-
tario, pues es la tinica informacién que puede conllevar
la posesion por si misma. El poseedor, en la gran
mayoria de los casos, aparenta tener calidad de propie-
tario y no cualquier otra calidad“?.

Ademas, el articulo 948 es una norma que por
principio estd destinada a constituir el derecho de
propiedad, pues éste se constituye con la tradicion,
mientras que los deméas derechos que pueden recaer
sobre bienes muebles no registrados, salvo el de prenda
-que tiene su normativa especial-, no requieren de la
tradicion, sino simplemente del contrato, para quedar
constituidos.

Sin embargo, no cabe duda de que cualquier
derecho adquirido sobre un bien mueble no registrado

solo alcanza su proteccién absoluta a través de la pose-
sién, pues ésta constituye, como sabemos, el maximo
mecanismo de publicidad respecto de dicha clase de
bienes.

De los dos parrafos anteriores deducimos con
total claridad que tampoco existe, en el &mbito de los
derechos diferentes al derecho de propiedad -si se
quiere, derechos menores-, coincidencia entre los me-
canismos de transferencia o constitucién de tales dere-
chos y los de su proteccién absoluta.

Pero la pregunta central para ver si existe o no
vacio en la proteccion de los denominados derechos
menores sobre bienes muebles no registrables es si, una
vez que el tercero recibe la posesion del bien, después
de haber celebrado el contrato, la proteccién absoluta se
le otorga aunque el transferente del derecho de que se
trate careciera de facultades pararealizar dicha transfe-
rencia.

Si bien el articulo 948 no contiene un supuesto
de hecho que resulte aplicable a las transferencias de la
clase de titularidades que estamos analizando, lo cierto
es que constituye un referente muy importante a partir
del cual pueden obtenerse conclusiones igualmente
importantes. En este sentido, estamos de acuerdo con
quienes sefialan que, si un tercero puede adquirir la
propiedad -que es el derecho maximo- y recibir la
proteccion absoluta del ordenamiento valiéndose tini-
camente de la posesién de su transferente, resulta indis-
cutible, entonces, que puede recibir dicha proteccion
respecto de cualquiera de los derechos menores.

No existe pues, un vacio respectoala proteccién
absoluta de los derechos menores, sino tan sélo una
falta de regulacién expresa en relacién al tema.

Queda por revisar, no obstante, el caso de los
bienes inmuebles no inscritos, en relacién a los cuales el
Cédigo no establece un mecanismo de proteccién ab-
soluta como el que acabamos de analizar para el caso de
los bienes muebles no registrados.

En tal sentido, a pesar de que el articulo 912
presume que todo poseedor de bienes no inscritos es
propietario sin hacer distincion entre bienes muebles e

(41) Enelcasoqueel acreedor preferidohubieraadquiridoel derechode propiedad y la persona que luegoinscribié su derecho hubiera adquirido
latitularidad de arrendatario sobre el mismo, el derecho del acreedor inicial nose extinguirfa, pues no existeincompatibilidad en la existencia
de ambos derechos. Por el contrario, si la persona que inscribié su derecho hubiera también adquirido el derecho de propiedad, la evidente
incompatibilidad que surgiria traerfa como consecuencia la extincién del derecho de propiedad del acreedor inicialmente preferido.

(42) Puede haber situaciones, sin embargo, en las que la posesi6n, gracias al contexto en que se presenta, brinde una informacién més depurada
y especificasobre el derecho delos poseedores. Asi, por ejemplo, puede presumirse quela pareja que utiliza un bote en lalaguna deun parque
de diversiones no es propietaria del mismo, sino tan sélo usuaria temporal o arrendataria, salvo prueba en contrario.

En casos como el del ejemplo, no puede un tercero ampararse en la presuncién del articulo 912 para alegar buena fe y reclamar el derecho
de propiedad sobre el bote que una pareja muy amable le vendi6 a un médico precio, ya que, aunque la persona, por ingenuidad, hubiera
creido firmemente que la pareja era la propietaria del bien, las circunstancias objetivas eran lo suficientemente contundentes para destruir

dicha presuncién.
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inmuebles, el legislador no ha incluido a los bienes
inmuebles en el articulo 948. Ello resulta incoherente
con el contenido de tal presuncién, pues no es 16gico
considerar propietario a un sujeto -aun cuando no lo
sea- y no considerar transmitida la propiedad cuando
éste la transfiere a un tercero.

Acudiendo una vez mds a los antecedentes,
resulta pertinente recordar que el proyecto de 1981 de
laComisiénReformadora establecia ensu articulo 980
que para el caso de los bienes no registrados -muebles
o inmuebles- el adquirente que recibiera de buena fe y
como propietario la posesion del bien mediante tradi-
ci6én adquiriria el derecho de propiedad; de modo que
originalmente se habia pensado incluir a los bienes
inmuebles no registradosen lo que despties ha termina-
do siendo el articulo 948.

La no inclusion de los inmuebles en el articulo
948 y la consecuente inexistencia del supuesto de la
adquisicién a non domino en el Cédigo Civil ha ocasio-
nado, en definitiva, un grave vacio en el campo de
proteccion a terceros, el mismo que no significa otra
cosa que falta de seguridad para los terceros, con los
riesgos y costos a nivel de la sociedad que este
desincentivo al intercambio origina.

IX. REFLEXIONES SOBRE EL PROBLEMA DEL
VACIO EN LA PROTECCION.

Sin embargo, cabe preguntarse si la regulacién
propuesta por la Comisién Reformadora, queresultaba
por demds coherente con el sistema por ella planteado,
constituia una solucién adecuada al problema.

La pregunta medular al respecto es si verdade-
ramente cabe aplicar la presuncién contenida en el
articulo 912 a los poseedores de inmuebles no inscritos.
¢No hay acaso alguna diferencia entre un mueble no
registrado y un inmueble no registrado? O, para ser
mds precisos, ;no existen diferencias entre un mueble
no registrable y un inmueble no registrado?

No cabe duda que, en respuesta a la primera
pregunta, no hay diferencia entre un mueble no regis-
trado que sea registrable y un inmueble no registrado,
ya que, por lo general o siempre, los inmuebles cum-
plen con las caracteristicas para ser registrables.

(43) Ver nota a pie de pagina numero 13.

En ese orden de ideas, "serian registrables los
bienes que tuvieran los requisitos siguientes:
1) Notable valor econémico;
2) Existencia duradera (es decir, suceptibles de uso
reiterado, con lo cual se excluyen los bienes consu-
mibles);
3) Individualidad auténoma que los identifique y di-
ferencie de los otros objetos de su misma especie"®®.
Si asumimos, por una parte, que éstas son las
caracteristicas de los bienes registrablesy, por otra, que
los bienes inmuebles son generalmente registrables, en
respuesta a la segunda pregunta podemos sefialar, sin
temor a equivocarnos, que existe una importante dife-
rencia entrelos muebles noregistrablesy losinmuebles;
y es que, obviamente, hay diferencias entre los bienes
registrables y los no registrables.

“...si bien las normas de
concurrencia de acreedores forman
parte del sistema de proteccion a
terceros, no siempre solucionan los
problemas de concurrencia
otorgando un derecho protegido de

manera absoluta ...”

Siendo esto asi, parece fundado sefialar que no
cabe un igual tratamiento para dichos tipos de bienes,
ya que, mientras en el caso de los bienes no registrables
es posible afirmar que "la posesion vale titulo"*®, no
puede decirse lo mismo en relacién a los bienes
registrables; asi, no cabe afirmar que un poseedor es
propietario de una casa o de un yate con la misma facili-
dad que puede hacerse una afirmacién como esa res-
pecto del poseedor de un reloj o de un par de zapatos.

(44) FERRARA citado por DE CASTRO en: AVENDANO VALDEZ, Jorge. Garantias, materiales de ensefianza de la Pontificia Universidad

Catélica del Per1, segunda edicién, 1991, pag. 87.

(45) BOZA DIBOS, Beatriz. "La tradicién: elemento necesario y suficiente para la transferencia de los bienes no registrables”. En: Thémis,

Revista de Derecho, segunda época, No. 4, julio 1986, pag. 65.
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Conesto no pretendemos negar, enmodoalgu-
no, que la posesion tenga efectos publicitarios respecto

de los bienes registrables. Es cierto que la posesion -

también genera una apariencia de derecho en dichos
bienes, pero también es verdad que tal apariencia es de
menor grado que la que se genera respecto de los no
registrables, razén por la cual también debe ser menor
el grado de confianza generado en los terceros.

Es por tales razones que consideramos que la
presuncién del articulo 912 debe ser aceptada como
fuente de informacién capaz de calificar a un tercero
como de buena fe solamente para el caso de los bienes
no registrables. En cambio, para el caso de los bienes
registrables, consideramos necesario que el tercero, en
orden a ser amparado en su adquisicion, esté respalda-
do por informacién que no sélo provenga de la pose-
sidn, sino también de otras fuentes distintas a ella.

Esas fuentes de informacién pueden ser, entre
otras, el tiempo durante el cual se ha poseido, la existen-
cia de un contrato de compraventa mediante el cual el
poseedor haya adquirido la propiedad, la existencia de
recibos de pago correspondientes a servicios de agua,
electricidad, teléfono o al pago de impuestos municipa-
les que se encuentren a nombre del poseedor y, en
general, cualquier otra circunstancia que permita com-
plementar de una manera més sélida la informacién
que brinda la simple posesion.

Somos concientes de que, en la misma medida
que exigimos requisitos adicionales para la adquisicién
de titularidades sobre bienes registrables no inscritos,
incrementamos el costo que implica dicha adquisicién,
tornando mas oneroso el intercambio. No obstante,
consideramos, por una parte, que no se tratade un costo
queresulteexagerado o excesivoy, porotra, que se trata
de un costo que resulta justificado toda vez que se
aplica a la transferencia de bienes que, como hemos
visto, se caracterizan por tener un "notable valor eco-
némico”.
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X. COMENTARIO FINAL.

La importancia que en la sociedad actual tiene
el mercado, obliga al sistema juridico a buscar, basica-
mente dos objetivos: por un lado, la seguridad en el
intercambio de los bienes y, por otro, la disminucién de
los costos que la realizacién del mismo implica. El
énfasis desmesurado por alcanzar uno solo de estos
objetivos trae como directa e inevitable consecuencia, la
imposibilidad de alcanzar el otro en una medida ade-
cuada. Es necesario, entonces, realizar una equilibrada
combinacién de esfuerzos hacia ambos objetivos en
orden a alcanzar una mejora social en términos de
eficiencia econémica.

En tal sentido, un sistema como el nuestro, en
el que no se da en todos los casos la coincidencia entre
los mecanismos de publicidad y los mecanismos de
transferencia de derechos, puede ser conceptualizado
como un sistema que, por ganar en lo que se refiere a
reduccién de costos, pierde en lo referido a seguridad,
de manera que los costos que tedricamente se ahorran
al no exigir en todos los casos los mecanismos de
publicidad adecuados -como en la transferencia de
propiedad de bienes inmuebles o en la de muebles que
se realiza por tradicion ficta- se asumen, y en mayor
magnitud, al no poder ofrecerle a los sujetos una se-
guridad absoluta que los incentive de manera eficiente
al intercambio.

Tal diagnostico hace necesario que establezca-
mos con precision la diferencia existente en nuestro
sistema entre la funcién constitutiva de los derechos y
la funcién publicitaria de los mismos, de maneraque no
nos consideremos capaces de gozar de nuestras
titularidades de manera exclusiva cuando, a pesar de
haber "adquirido” legalmente un derecho, no contemos
conla proteccién absoluta del mismo. Esperamos queel
presente trabajo sea una contribucion hacia ese objeti-
vo. B
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