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Concerning the constitutional property right, does
our current Constitution only protect the owners or
does it also protect, for example, the usufructuaries
and superficiaries? Is this related to Public Trust In
Registration and the protection given to the bona
fides third party acquirers?

In this article, the renowned author answers these
questions, considering the current constitutional
economic regime and the changes made in relation
to the Constitution of 1979 regarding the property
right.

KEy WORDS: Property; economic regime; Constitu-
tion; Public Trust In Registration; Bona Fide third
party acquirer.

En cuanto al derecho constitucional de propiedad
¢éla Constitucion actual protege sélo a los propieta-
rios o también a, por ejemplo, los usufructuarios y
superficiarios? ¢Tiene ello relacion con la Fe Publi-
ca Registral y la proteccion a los terceros adquiren-
tes de buena fe?

En el presente articulo, el renombrado autor da
respuesta a estas preguntas, teniendo en cuenta
el régimen econémico constitucional y los cambios
producidos respecto a la Constitucion de 1979 con
relacion al derecho de propiedad.
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l. PALABRAS LIMINARES

Cuando era estudiante y miembro de THEMIS fui
testigo de las primeras confrontaciones entre el
pensamiento funcional y los dogmas del Derecho.
iQué maravilla poder acceder en primicia a los pri-
meros articulos sobre analisis econdmicoy a la res-
puesta no menos inteligente de los clasicos!

A lo largo de sus 50 afios, la Revista ha sido un
espacio privilegiado para mostrar posiciones dis-
crepantes a nivel de tendencias y asuntos juri-
dicos puntuales. THEMIS ha acogido tanto ideas
conservadoras como rebeldes, e incluso algunas
alocadas y alborotadoras, gracias a lo cual he po-
dido participar de sus paginas. Esa pluralidad es
la clave de la revista y estoy seguro de que lo se-
guird siendo.

Feliz aniversario THEMIS vy felices los que somos
parte de su historia.

II.  INTRODUCCION

Se suele creer que los conceptos son perpetuos,
asi como las clasificaciones y subdisciplinas en las
que se ubican. Desde esta perspectiva, siempre se
ha entendido que la “propiedad civil” es el derecho
real regulado en la legislacién ordinaria, mientras
que la “propiedad constitucional” es el derecho
fundamental previsto en la Constitucién.

Dos conceptos supuestamente distintos, pero que
en realidad —sostengo— son inclusivos uno del otro.
Ademas —vistos adecuadamente— permiten una
lectura institucional del Derecho Civil, donde las
titularidades patrimoniales, no sélo los derechos
reales, comprenden el dominio, sus desmembra-
ciones y todo derecho econémico. Asi, podemos
hablar con mayor flexibilidad de “los derechos de
propiedad” para referirnos a todas las atribuciones
patrimoniales, incluyendo —por supuesto— a los
créditos.

Las posturas que insisten en distinguir —e invocar—
categorias cldsicas, han cobrado relieve en los ul-
timos tiempos como consecuencia de los fraudes
inmobiliarios, que no han podido revertirse debi-
do a la proteccion que el sistema legal brinda a los
terceros de buena fe. Se ha dicho insistentemente
que la propiedad de la victima es un valor consti-
tucional, superior al interés del tercero que apenas
alcanza la calidad de acreedor.

lil. LA FE PUBLICA REGISTRAL

La llamada fe publica registral, prevista en el ar-
ticulo 2014 del Cdédigo Civil', es una herramienta
que protege a los adquirentes a titulo oneroso,
poniéndolos a salvo de los vicios que pudiesen
afectar el titulo del enajenante. Cualquiera que sea
ese vicio, que implica que el titular registral no es
el verdadero duefio, no impide que el tercero ad-
quiera, siempre que el vicio sea desconocido para
él (buena fe).

La paradoja es que esta figura da certeza a las
inversiones, pero al mismo tiempo despoja a los
propietarios damnificados por el fraude. En tal
circunstancia, hay que elegir entre proteger al ter-
cero o a la victima de la estafa. El dilema parece-
ria sencillo de resolver si se acogiese una nocién
meramente civil del derecho de propiedad. Desde
hace un tiempo venimos escuchando: “la propie-
dad es un derecho fundamental y, por tanto, no
debe ceder ante el tercero”.

La proteccion a los terceros de buena fe no es
asunto que se agote en las normas del Derecho
registral o del Derecho Civil. Es parte del régimen
econdmico en general, e incumbe directamente a
la propiedad como derecho atribuible al tercero.
Por ello, es necesario entender el alcance consti-
tucional de la propiedad en el marco del régimen
econdémico al que pertenece.

IV. CONSTITUCION Y PROTECCION A LA PRO-
PIEDAD

Segun las peculiaridades del sistema legal donde
se ubica, la propiedad es un poder: (i) absoluto;
(ii) limitado; o, (iii) limitadisimo. Abundan las teo-
rias y posturas sobre el fundamento del dominio
privado (épor qué y para qué existe propiedad?),
todas las cuales buscan guiar la interpretacién y
aplicacion de este derecho. Hay tantas formas de
entender el dominio como ideologias o corrientes
emergen del pensamiento humano. Cada ideolo-
gia pretende un modelo de propiedad.

La propiedad adopta sus caracteristicas principa-
les en el momento de la formulacion legislativa.
Concretamente, en los Estados democraticos,
cuando se da la Constitucidon. En ese momento,
batallan las ideologias y emerge el concepto. Es
un tema de tanta relevancia que esta reservado a
la maxima norma.

Articulo 2014.- “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro apa-

rece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se anule,
rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos registrales y los titulos

archivados que lo sustentan.

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



Sin embargo, aun pasada la etapa de formula-
cién, es comun que los seguidores de las posturas
vencidas o los mercaderes de la ley insistan en lo
suyo. En via de interpretacion, intentan una lectu-
ra comoda a sus intereses. Para ello, se sirven de
la generalidad y vaguedad de los conceptos que
usualmente acompaian a la definicion legal de
propiedad. Términos de contenido genérico como
“bien comun”, “necesidad publica”, “seguridad
nacional”, “interés social” y “utilidad publica” se
prestan para las arremetidas contra el dominio
establecido.

Ademas, cuanto mas tiempo pasa desde la formu-
lacion inicial del derecho, la defensa del sustento
original se distrae y, en ocasiones, es vencida por
aplazados y mercaderes. Asi, tenemos que diver-
sos operadores legales (abogados, magistrados,
congresistas, ministros, etcétera), que sustentan
corrientes ideoldgicas no acogidas por la propie-
dad vigente o que creen que lo suyo es mejor para
los intereses que defienden, utilizan lo genérico
de los conceptos para hacer valer una posicion
impertinente.

Asi presentada, la propiedad pareceria una titula-
ridad impredecible, que contrasta con la enorme
responsabilidad y certeza que demanda la vida
civilizada. Por ello, con el animo de objetivar la
cuestion sobre los alcances de la propiedad, con-
sidero que, sin importar el fundamento ideoldgi-
co que haya adoptado el dominio privado en un
pais, se debe considerar que siempre los alcances
de este derecho estan relacionados con el régimen
econdmico que opera en la sociedad. Es una rela-
cién innegable y necesaria. Aqui se encuentran la
propiedad civil y la propiedad constitucional, com-
partiendo el origen y funcion.

El régimen econdmico es el plan de accidn para ge-
nerar los recursos que permiten alcanzar el bien-
estar general. Los planes econdmicos son decision
soberana de cada Nacidn, disefiados para conse-
guir el desarrollo y, en ultima instancia, la satisfac-
cién de la persona humana.

En sistemas democraticos, el detalle del régimen
econdmico se encuentra en normas constitucio-
nales, las que permiten una clara identificacion
de lo que se quiere en este dmbito. La propiedad
privada es pieza clave en todo plan econdmico,
cualesquiera que sean sus caracteristicas o base
ideoldgica. A través de la propiedad, el Estado es-
tructura las férmulas de produccién y generacion
de riqueza con las que hace frente a las necesida-
des de la poblacién.

No es igual la propiedad en Ecuador que en Chile;
no es igual en Venezuela que en Peru. No es igual
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ahora que hace veinte afios. En las economias ce-
rradas, donde el Estado “genera” los bienes con
su actividad empresarial, la propiedad privada
no esta muy protegida porque ella no es la fuen-
te principal de riqueza. En esos casos se admiten
severas limitaciones y abundan las causales de ex-
propiacién. Al contrario, en las economias abiertas
la riqueza no la genera el Estado sino la actividad
libre de los particulares, a cuyo efecto se requieren
ciertas condiciones para incentivar la produccion.

Una de ellas es la especial proteccién de la pro-
piedad. En las economias libres, la propiedad no
es absoluta pero estda muy protegida, no como
un valor espiritual sino como un medio practico
para incentivar la actividad privada. El incentivo
no es una medida econémica de gracia sino la he-
rramienta principal del régimen. La colocacion de
bienes y la contratacion en libertad son actos vo-
litivos sumamente sensibles y que reaccionan mal
ante la menor amenaza; por ello, se requiere un
escudo sdlido en el tratamiento de los derechos
patrimoniales.

En las modernas economias abiertas, no las del
Estado capitalista sino las que se rigen por los
principios del Estado Social y Democratico de
Derecho, la propiedad es claramente un derecho
instrumental destinado a la generacion de riqueza
que permita el bienestar general. Si los patrones
llenan sus bolsillos, bien por ellos; pero lo impor-
tante no es eso, sino el fin uUltimo: el bienestar de
todos. Los recursos que permiten atender las ne-
cesidades de la poblacidn no caen del cielo ni sa-
len de una imprenta: se generan con la actividad
econdmica libre.

La relaciéon que describo no es una opcién. Si un
pais tiene el plan de una economia libre (lo que su-
pone que el Estado no estd en poder de los medios
de produccién), no puede desproteger la propie-
dad pues corre el riesgo de perder el incentivo a su
fuente principal de riqueza y, como no tiene susti-
tuto, la consecuencia es la ruina y descomposicién
social. Por el contrario, en los regimenes donde los
medios de produccion (todos o algunos) estan en
manos del Estado, limitar la propiedad o sustraerla
no es gran cosa.

La proteccion a la que me refiero no se agota en
la visidn civil del dominio, sino que alcanza a todo
derecho patrimonial. Con semejante funcién, no
es concebible que se proteja a la propiedad como
concepto civil y no al usufructo, a la superficie, a
la hipoteca o a cualquier otro derecho real, lo mis-
mo que al fideicomiso o a la opcién de compra. Sin
ser derechos reales, estas atribuciones igualmente
demandan amparo como sustento de la vida eco-
noémica del pais.

| Revista de Derecho

THEMIS 67

Martin Mejorada Chauca

235



‘ Revista de Derecho

THEMIS 67

236

PROPIEDAD CONSTITUCIONAL, A PROPOSITO DE LA FE PUBLICA REGISTRAL

Todas las titularidades patrimoniales privadas es-
tan protegidas como expresiones de la propiedad;
es decir, son propiedad para efectos constituciona-
les. Seria ridiculo que el inversionista esté prote-
gido sdlo cuando adquiere todos los atributos de
un bien y no cuando ha recibido parte de ellos. El
efecto seria demoledor si sélo se protegiera cons-
titucionalmente la propiedad civil.

Lo mismo debo decir de los contratos. Las relacio-
nes juridicas que nacen validamente de las opera-
ciones comerciales, estén o no referidas a bienes,
son expresiones de la propiedad constitucional y
estan protegidas por las mismas reglas. Sin perjui-
cio de las garantias que aseguran la libertad para
estipular y la inmutabilidad de lo acordado, es
también importante la intangibilidad de los dere-
chos nacidos del negocio y la necesidad de satisfa-
cer las prestaciones que emanan de él.

Este cuidado solo se consigue asimilando el dere-
cho patrimonial a la propiedad constitucional. Se-
ria muy extrafno, por decir lo menos, que el sistema
juridico otorgue proteccion maxima al duefio de
un lapicero de S/. 1.00 de valor, impidiendo que su
derecho se sustraiga, y no al acreedor de una pres-
taciéon de S/. 1°000,000.00 de valor que requiere
gue ésta se satisfaga.

En suma, la propiedad constitucional es un vehicu-
lo de custodia del patrimonio de las personas en
su sentido mas amplio. Sélo asi logra su propdsito
practico de incentivar la generacién de riqueza y
atender a las necesidades sociales.

En el caso peruano, es evidente que el régimen
economico cambid con la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1993. La economia cerrada de
la Constitucidén de 1979, con los roles que el Es-
tado y sus empresas tenian, fue reemplazada por
una economia abierta, claramente inclinada hacia

el libre mercado. Mas alld de matices y nombres
atribuidos al modelo, nadie duda de que desde su
entrada en vigencia, los principales recursos del
Peru son producto de la actividad particular. De
ella se recauda —via tributos de todo tipo— para
atender las necesidades sociales. Aqui estd lo que
algunos llaman el rol social de la propiedad. El do-
minio al servicio del bien comun, pero sin olvidar
que los bienes hay que producirlos, no imprimir-
los ni declamarlos.

El cambio se dio producto de una decisién deli-
berada, con una modificacién imprescindible en
el tratamiento de la propiedad (articulo 70 de la
Constitucién actual?). En el nuevo escenario, se re-
queria un dominio protegido al maximo, sélo limi-
tado por razones extraordinarias (“bien comun”),
y sustraido por causas todavia mas extraordinarias
(“necesidad publica” y “seguridad nacional”).

Las normas constitucionales que se ocupan de la
propiedad muestran detalles que, en via de con-
traste, perfilan los alcances del dominio vigente. Si
comparamos el articulo 70 de la Constitucidn ac-
tual con sus correspondiente articulos de la Consti-
tucién de 1979 (124 y 125), salta a la vista la elimi-
nacion del concepto “interés social” como justifica-
cidn para limitar el derecho y para la expropiacién?.

La sustraccion del interés social no fue una mera
cuestion de estilo o de palabras menos en la Carta
Magna. Fue un tema que se traté puntualmente en
la Comision que elabord el proyecto que dio lugar
a la Constitucidn de 1993. En las actas de debate se
aprecia que los congresistas eliminaron el concep-
to “interés social” porque con él se ponia en peli-
gro la inversién privada, necesaria para el modelo
econdmico que se estaba aprobando®.

Al buscar las diferencias entre una y otra férmula
de propiedad, se debe examinar toda la Constitu-

2 Articulo 70.- “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun

y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefalado en el procedimiento expropiatorio”.

Articulo 124.- “La propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el interés social. El Estado promueve el acceso a
la propiedad en todas sus modalidades. La ley sefiala las formas, obligaciones, limitaciones y garantias del derecho de
propiedad”.

Articulo 125.- “La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la suya sino por causa de
necesidad y utilidad publicas o de interés social, declarada conforme a ley, y previo el pago en dinero de una indemniza-
cion justipreciada.

La ley establece las normas de procedimiento, valorizacion, caducidad y abandono.

En la expropiacién por causa de guerra, de calamidad publica, para reforma agraria o remodelacion de centros poblados
o para aprovechar fuentes de energia, el pago de la indemnizacion justipreciada puede hacerse efectivo, por armadas o
en bonos de aceptacion obligatoria y libre disposicion, redimibles forzosamente en dinero. En tales casos la ley sefiala el
monto de la emision, plazos adecuados de pago, intereses reajustables periddicamente, asi como la parte de la indem-
nizacion que debe pagarse necesariamente en dinero y en forma previa”.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. “Debate Constitucional - 1993”. Tomo IV. p. 1949 en adelante.



cién, poniendo especial atencion en los titulos Il y
Il (“Del Estado y la Nacién” y “Del Régimen Eco-
némico”) y no sdélo en los articulos que definen el
dominio privado (articulos 70 al 72). A lo largo de
estos titulos se evidencia que el plan econémico
de la Constitucion de 1979 es radicalmente dife-
rente al actual y, como consecuencia, también lo
son las caracteristicas de la propiedad.

El cambio no significd optar por una propiedad
ajena a lo social; por el contrario, se configurd
un derecho instrumental, comprometido con el
desarrollo y bienestar de todos. La diferencia es
el modo de lograr dicho bienestar a través de la
propiedad: ya no seria mediante la asignacion o
distribucion directa de bienes, sino creando las
condiciones para el sostenimiento auténomo y
digno de cada persona.

La propiedad, entendida de este modo, —reite-
ro— no se reduce a la titularidad mas completa, la
que aglomera todos los atributos, ni siquiera a los
derechos sobre bienes, sino que se aplica a todos
los derechos econdmicos. Tanto el propietario civil
como el usufructuario, el arrendatario, el titular de
la servidumbre, el acreedor y cualquiera que os-
tente un derecho patrimonial, es un propietario y
debe ser respetado y cuidado.

V.  CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta este concepto de propiedad,
cuando un tercero inocente contrata validamente
con quien aparece en el Registro como titular de
un bien, adquiere un derecho que merece pro-
teccién, tan importante como el dominio civil del
propietario que fue victima del fraude. Ambos
derechos son propiedad desde el punto de vista
constitucional, aunque no pueden ser atendidos
simultdneamente con el mismo bien; por ello,
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hay que elegir. La opcidn no pasa por preferir a un
derecho por ser mejor que el otro, ya que ambos
son iguales, sino por acoger al que mejor aporta
a la sociedad.

Es evidente que preferir al que inscribe es lo mas
conveniente, atendiendo a la confianza que gene-
ra el Registro. Con ello, se atiende a los fines del
régimen econémico y se cumplen los objetivos de
la propiedad como figura constitucional. Esa con-
fianza es crucial. Si no se protege especialmente
a los terceros, el mercado inmobiliario quedaria
paralizado, o seria tan caro que no habria negocios
atractivos. Sin negocios no hay recursos y sin ellos
no hay rentas, asi de simple.

El drama de los despojados por el fraude es inne-
gable, pero mas severo seria el dafio a los terceros
por la desconfianza que generaria la fragilidad de
todas las adquisiciones. Nadie adquiriria bienes,
éeso se quiere? Tendriamos una sociedad de pro-
pietarios petrificados, sin negocios.

El problema de los ilicitos en materia inmobiliaria
no se resuelve eliminando o restringiendo la fe pu-
blica registral, sino controlando mejor el proceso
de inscripcién e impidiendo el acceso de titulos
irregulares. Proteger la propiedad civil por encima
de la propiedad constitucional es contrario al régi-
men econdmico e implica una peligrosa involucion
en un mercado aun en estado de consolidacion.

Finalmente, la preferencia por un titulo no implica
el desamparo de la victima, ni mucho menos. Esta
tiene accidn contra los causantes del dafio, lo que
involucra al propio Estado si fue la negligencia re-
gistral la que facilité el despojo. Por lo demds, no
exageremos: en la enorme mayoria de casos, los
vicios ajenos al tercero estdn referidos a anomalias
civiles y no a actos criminales. T
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