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What is the legal status of acquisitions by ‘non-
owners’? Do they have constitutional protection?
Does good faith relate to this? If so, would
possessory verification be established?

The purpose of this roundtable is to answer
these and more questions so that the reader can
contribute to the debate in the area of real estate.
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éCudl es la situacion juridica de las adquisiciones
de los ‘no propietarios’? ¢Tienen proteccion cons-
titucional? ¢éLa buena fe guarda relacion con ello?
De ser asi entonces ¢se estaria consagrando la ve-
rificacion posesoria?

La presente mesa redonda tiene como finalidad
responder a estas y mds interrogantes con el fin de
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de reales.
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SOBRE LA ADQUISICION A TRAVES DEL NON DOMINO

1. (¢Esta de acuerdo en que el ordenamien-
to juridico admita adquisiciones de un ‘no
propietario’ (non domino)? Ejemplo: caso
de los articulos 1135 y 2014 del Cadigo Civil

HECTOR LAMA MORE: Una regla de sentido co-
mun sefiala que nadie puede dar a otro lo que no
tiene; en materia juridica tal regla se relativiza;
pues si bien, en principio, se puede afirmar que
si alguien sin ser dueiio pretende transferir a otro
la propiedad de un bien, en estricto no transfiere
propiedad alguna; no obstante, en determinadas
situaciones y bajo ciertas condiciones claramente
previstas, dicha transferencia puede producir el
efecto de una transferencia valida. Ello es posible
gracias a que, en virtud del principio de seguridad
juridica, que pone a buen recaudo la eficiente
circulacion de bienes (muebles e inmuebles) y su
apropiado aprovechamiento econémico, se permi-
te la eliminacién de cualquier incertidumbre refe-
rida a la eficacia del acto de transferencia.

Ahora bien, el valor seguridad no es un asunto
baladi; pues, a decir del maestro Recaséns Siches,
certeza y seguridad resultan ser el sentido formal
de la funcion del Derecho; sefala, con exacta preci-
sion, que si bien la justicia debe expresar el criterio
axioldgico que debe inspirar el Derecho, y que éste
no quedara justificado sino en la medida en que se
cumplan las exigencias de tales valores, sin embar-
go, el Derecho no ha ‘nacido’ en la vida humana
por virtud del deseo de rendir culto u homenaje a
la idea de justicia, sino para colmar una ineludible
urgencia de seguridad y de certeza en la vida so-
cial. Por ello coincido que tales adquisiciones —non
domino— deben admitirse de modo excepcional, en
tanto nuestro ordenamiento juridico no asuma que
la adquisicion de la propiedad de un bien inmueble
se constituya con la inscripcién en el registro.

MOISES ARATA: Tales supuestos son un dato im-
prescindible en nuestra normativa vigente. Nadie
me preguntaria si estoy de acuerdo en que se re-
gule la compraventa, la donacién o la dacidén en
pago, porque tanto estos contratos como otras
operaciones de intercambio de bienes son tan
necesarios para el funcionamiento del sistema
econdmico, del mismo modo en que lo son las hi-
potesis en las que un non dominus, por efecto de
una prevision legal expresa y bajo la concurren-

" Articulo 1135.-

cia de diversas exigencias, queda ‘legitimado’ en
el trafico juridico para producir la transferencia
que, ordinariamente, deberia haber sido hecha
por el dominus a través de alguna de las opera-
ciones mencionadas. En un mundo que se sigue
sustentando en la libre circulacion de los bienes,
como presupuesto de una economia de mercado,
las primeras no fluirian con la intensidad que que-
remos si no existieran las segundas.

Lo que debemos entender, en todo caso, es que
existe una relacion de regla y excepcion entre las
operaciones que regularmente sirven para justi-
ficar el traslado del dominio o la constitucion de
algun derecho a favor de tercero y los supuestos
en los que a dichas operaciones les ha faltado uni-
camente el poder de disposicion que la ley supo-
ne insito en quien actla como disponente en las
mismas para causar el efecto practico perseguido,
pero se decide que dicha falencia no las convierta
en inocuas en la medida que estan presentes cier-
tos presupuestos tasados por la ley en cada caso
(apariencia de derecho, importancia del bien en
juego, buena fe del adquirente, el caracter oneroso
de la adquisicidn, la solidez o debilidad de la prueba
de la propiedad del bien, etc.) que se consideran
valiosos como para justificar lo que no tenia per se
justificacion. El interés social en que ello ocurra asi
prima sobre el interés individual y es por ello que
cada sociedad, en cada tiempo, define con qué am-
plitud recoge la actuacion de estos supuestos.

Sélo una precision adicional, cuando hablo de ex-
cepcion a la regla segun la cual el dominus es quien
puede producir la trasferencia o gravamen, no es-
toy diciendo que en las hipdtesis de excepcion sea
el non dominus el que puede transferir o gravar,
porque no es él quien pasa a tener el poder de
disposicion que solo pertenece al duefio, sino que
es la ley la que conjugando diversos presupuestos
(incluida la actividad del non dominus) genera un
supuesto complejo en el que el efecto ocurre, aun
sin la participacion del dominus.

Finalmente, me parece pertinente advertir que
en el supuesto de la ‘doble venta’ o, con mayor
amplitud, el del ‘concurso de acreedores’ previs-
to en el articulo 1135* del Cédigo Civil, reafirma-
do por el articulo 20222 en el supuesto del titulo
primeramente inscrito, estamos ante un conflic-

Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entre-
garlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de inscripcion, al
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este ultimo caso, el titulo que conste de documento de

fecha cierta mas antigua (1984).
2 Articulo 2022.-

Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es pre-
ciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone.
Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comun (1984).
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to entre terceros interesados en tener derechos
sobre el mismo bien que derivan sus titulos de
un mismo causante, pero incompatibles entre si,
en los que la solucidn consiste en jerarquizar la
prueba del titulo para preferir a alguno de ellos:
sea el primeramente inscrito o, en su defecto, el
de fecha cierta mas antigua, debiendo en ambos
casos tenerse buena fe y, sélo finalmente, el ti-
tulo que se pueda probar como el mas antiguo;
caso en el que, cualquiera sea la preferencia
aplicable, el titulo vencedor serd el Unico eficaz
y los otros, o bien seran definitivamente inefica-
ces, como en la doble venta, o temporal y par-
cialmente ineficaces (como cuando un titulo de
usufructo vence a un titulo de compraventa),
pero no podemos hablar de adquisicion a non
domino porque el vencedor, aunque su titulo
sea de fecha posterior, esta siendo considerado
—en este supuesto conflictual excepcional—- desde
el momento mismo en que se le otorgd el titu-
lo vencedor y con efectos declarativos, como el
receptor del Unico titulo inmediatamente eficaz
otorgado por el propio dominus que actué como
su transferente o constituyente.

RAUL RAVINA: La adquisicién de un ‘no propieta-
rio’, conocida como adquisicion a non domino, se
encuentra regulada tanto para los casos indicados
como para los articulos 948% y 1136* del Cddigo
Civil y debe analizarse en el contexto integral la re-
gulacion de los derechos reales en el Cédigo Civil.

Dado que nuestro Codigo Civil no considera a la
inscripcion registral de la transferencia derechos
como constitutiva, naturalmente se van a gene-
rar situaciones de conflicto de derechos donde va
a ser necesario determinar que adquirente debe
ser preferido. En ese sentido, considero ineludible
que se regulen los mecanismos de adquisicion es-
pecial o0 a non domino que permitan determinar
quién debe ser preferido en base a la posesién y

3 Articulo 948.-

el registro, en tanto mecanismos de oponibilidad,
y la buena fe.

GILBERTO MENDOZA: En si los supuestos de ad-
quisicion a non domino esta regulado en todas las
diferentes regulaciones en el derecho comparado.
Hay un reconocimiento que existen situaciones, in-
dependientemente que nos encontremos en siste-
mas constitutivos o declarativos de transmision de
derechos patrimoniales, que deben de tolerarse
en funcién del trafico juridico.

En este sentido, en nuestro ordenamiento existen
diferentes articulos que admiten dichos supuestos
como el de los articulos 948, 194°, 2014°. Aquellos
los considero adecuados. Sin embargo, en el caso
del articulo 1135 considero que no deberia regu-
larse tomando en consideracidn la sentencia del
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) del 05 de
marzo del afio 2020 (Sentencia recaida en el expe-
diente 0018-2015-PI/TC).

LUIS FELIPE DEL RISCO: Es indispensable que las
admita. Me explico.

Para una persona ajena a la materia, pareceria ex-
trafio el postulado de querer validar y otorgar efi-
cacia a adquisiciones derivas de un ‘no duefio’, cir-
cunstancia que ocurre en los articulos 1135y 2014
del Cédigo Civil. ¢ Por qué el ordenamiento quisiera
hacer esto? ¢ Acaso todas las adquisiciones no de-
berian provenir de un legitimo propietario?

Idealmente si, por supuesto. Las adquisiciones de-
ben tener su origen en el propietario. Quien con-
traté con otra persona diferente a él, no podria
conseguir ser dueio. Esta premisa, a primera vista,
no admitiria mayor discusién legal. Sin embargo,
esta mirada no observa con cuidado la realidad en
la circulacidn de bienes: en el trafico de titularida-
des muchas veces no resulta posible identificar al
verdadero duefio.

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 exceptuan de esta regla los bienes perdidos y los
adquiridos con infraccion de la ley penal (1984).

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 tradicion de él, aunque su
titulo sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo tradicién del bien, sera preferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior; prevaleciendo, en este ultimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua (1984).

Articulo 194.-
La simulacién no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo
oneroso haya adquirido derechos del titular aparente (1984).

Articulo 2014.-

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece con fa-
cultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién 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 (1984).
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En efecto, pueden existir vicios en la cadena de
dominio del enajenante que no pueden ser adver-
tidos por los operadores vy, frente a ello, los siste-
mas de publicidad en derechos reales reconocen
su imperfeccion y limitaciones. Véase al respecto
los articulos 9127 y 2013# del Cédigo Civil, los cua-
les confirman que no hay una publicidad absoluta
ni convalidante en materia de publicidad de titu-
laridades, por lo que siempre cabe un margen de
error en la identificacion del duefio.

De este modo, puedo haber desplegado mis mejo-
res esfuerzos y confiado en la publicidad sefialada
por ley (posesoria o registral) para adquirir un bien
determinado, pero aun asi no di en el blanco de
ubicar al duefo. Finalmente con quien contraté re-
sultd ser un no propietario, por una falencia de su
derecho o el de su antecesor. ¢El adquirente debe
resultar afectado a pesar de haber hecho todo lo
que le pedia el ordenamiento juridico para con-
tratar correctamente? Esta es la problematica que
busca solucionar la regulacion sobre las adquisicio-
nes a non domino (proteccién del tercero de bue-
na fe) y considero que su tutela es indispensable si
se quiere fomentar la circulacion pacifica de bienes
en una sociedad moderna.

GUILLERMO ARRIBAS: Si, estoy de acuerdo. No
obstante, se debe considerar que la adquisicién de
propiedad por un ‘no propietario’ es excepcional.

La adquisicidn de propiedad puede ocurrir a titulo
derivativo u originario. El primero implica que al-
guien transfiere el derecho de propiedad, mientras
que en el otro tus solos actos conforme a lo previs-

to en la ley generan la adquisicién. En un sistema
legal como el peruano, en dénde practicamente no
existen bienes de nadie (res nullios), |la regla gene-
ral de transferencia es a titulo derivativo (947° y
949 del Codigo Civil).

No obstante, existen supuestos de adquisicion
por un ‘no propietario’. Por ejemplo, los articulos
citados en la pregunta (1135 —concurso de acree-
dores—y 2014 —tercero adquirente de buena fe re-
gistral-) pueden generar bajo ciertos supuestos la
adquisicién por un ‘no propietario’. Lo mismo pue-
de ocurrir con los articulos 948 y 1542 del Cédigo
Civil (titulo derivativo), o los articulos 9382, 950 y
952 (titulo originario).

Cada uno de estos articulos de excepcion tiene una
justificacion. El 2014, por ejemplo, busca proteger
la seguridad juridica en la transferencia del dere-
cho de propiedad. Prioriza que se realicen transfe-
rencias en el mercado sobre la proteccion estatica
del derecho de propiedad de una persona. El 1135
busca una soluciéon a un problema del derecho de
obligaciones: ¢Qué pasa cuando un solo deudor
se obliga a transferir el mismo bien a mas de un
acreedor? No serd posible que cumpla con todos,
por lo que la ley establece un orden de prelacién
en base a buena fe, y estatus de la adquisicion (do-
cumento privado, escritura publica, e inscripcién
en registros publicos).

La adquisicidn de un ‘no propietario’ es un efecto
colateral de los articulos antes indicados. La ley
permite que esto ocurra porque prioriza otro as-
pecto clave que compone el sistema de derecho

Articulo 912.- El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario. Esta presuncién no puede opo-

nerla el poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito (1984).

8 Articulo 2013.-

El contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique por las
instancias registrales o se declare su invalidez por el érgano judicial o arbitral mediante resolucién o laudo firme.

El asiento registral debe ser cancelado en sede administrativa cuando se acredite la suplantacion de identidad o
falsedad documentaria y los supuestos asi establecidos con arreglo a las disposiciones vigentes.

La inscripcién no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las disposiciones vigentes (1984).

¢ Articulo 947.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectua con la tradicion a su acreedor,

salvo disposicion legal diferente (1984).

0 Articulo 949.- La sola obligacién de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposi-

cion legal diferente o pacto en contrario (1984).
" Articulo 1542.-

Los bienes muebles adquiridos en tiendas o locales abiertos al publico no son reivindicables si son amparados con
facturas o pdlizas del vendedor. Queda a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar las acciones civiles o pena-
les que correspondan contra quien los vendié indebidamente (1984).

Articulo 938.- El propietario de un bien adquiere por accesion lo que se une o adhiere materialmente a él (1984).

3 Articulo 950.- La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesidon continua, pacifica y publica

como propietario durante diez afos.

Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena fe (1984).

4 Articulo 952.-

Quien adquiere un bien por prescripcion puede entablar juicio para que se le declare propietario.
La sentencia que accede a la peticién es titulo para la inscripcion de la propiedad en el registro respectivo y para

cancelar el asiento en favor del antiguo duefio (1984).

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 319-333. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 319-333. ISSN: 1810-9934

de propiedad. No obstante, cuando ello ocurre,
la aplicacién e interpretacién se debe realizar
caso a caso y de forma restrictiva, en tanto es-
tamos ante una norma de excepcién: un ‘no pro-
pietario’ elimina el derecho de propiedad de un
propietario.

2. éConsidera que las adquisiciones a un ‘no
propietario’ tienen proteccion constitu-
cional?

HECTOR LAMA MORE: Solo por excepcion, deter-
minadas normas que regulan la adquisicion pro-
veniente de un ‘no propietario’, tienen proteccién
constitucional; entonces la pregunta, en estricto,
se orienta a establecer: si las normas conteni-
das en los articulos 1135 y 2014 del Cédigo Civil,
constituyen o no una regulacién inconstitucional,
al permitir la eficacia juridica de una transferen-
cia a non domino; creo que tal regulacion no lo
es, ni en lo formal ni en lo sustantivo; veamos, en
lo formal: tales normas no podrian ser objeto de
accion de inconstitucionalidad, pues se ha venci-
do el plazo para interponer tal accién que es de
seis afios contados a partir del dia siguiente de la
publicacién del Cédigo Civil —noviembre del afio
1984—; sin perjuicio del control difuso que sobre
dichas normas pueda ejercer el juez ordinario o
constitucional, de preferir, en el caso concreto, la
Constitucion frente a la ley.

En cuanto al fondo: a) el TC, en la sentencia recai-
da en el expediente 00018-2015-PI/TC del 05 de
marzo del afio 2020, declaré que el nuevo texto
del articulo 2014 del Cédigo Civil, modificado por
Ley 30313% es conforme a la Constitucidn, esta-
bleciendo reglas para la configuracién de la buena
fe; entonces tales normas, que regulan la transfe-
rencia por un ‘no propietario’, prevista en nues-
tro ordenamiento juridico civil, tienen proteccién
constitucional; y b) el TC en reiterada jurispruden-
cia establecio que los derechos fundamentales,
entre ellos el de propiedad, no son derechos ab-
solutos; en relacion al derecho de propiedad, la
Constitucion establece que éste se ejerce en ar-
monia con el bien comun y dentro de los limites
de ley; con las normas citadas del Cédigo Civil y
otras, como el Decreto Legislativo 1373 y su re-
glamento?’, otorgan proteccion a la buena fe en

la adquisicion de bienes basado en la publicidad
registral, frente a la incertidumbre originada en
la ausencia de publicidad en la titularidad de los
derechos del verdadero duefio, a efecto de dar
fluidez a la libre circulacién de bienes en bene-
ficio econémico de la sociedad; procurando con
ello, parafraseando al TC, alcanzar la concordancia
practica entre el derecho de propiedad y la segu-
ridad juridica.

MOISES ARATA: En principio la pregunta me pa-
rece ociosa, en primer lugar, porque no existe
derecho alguno, ni el mas fundamental, que pue-
da ser considerado absoluto y respecto del cual
no puedan darse supuestos de excepcién en los
que dicho derecho deba ser limitado o, incluso,
sometido a alguna de esas decisiones tragicas
que el sistema debe tomar para preservar preci-
samente su propia subsistencia y funcionalidad; v,
en segundo lugar, porque la expansion del orde-
namiento juridico, después de la Constitucion, es
el resultado de sucesivos procesos de aplicacidén y
creacidn, a través de los cuales el legislador ordi-
nario va escogiendo unos u otros caminos dentro
de los varios posibles para dicho desarrollo y, por
consiguiente, es iluso pensar que cada disposicion
normativa que conforma el ordenamiento pueda
tener un ‘encaje’ directo, predestinado y explicito
en el texto constitucional.

Nuestro Tribunal Constitucional en diversos ca-
sos y, en particular, en la sentencia recaida en el
expediente 0018-2015 PI/TC referido a la discu-
sién sobre la validez de algunos articulos de la
Ley 30313, ha sefialado la existencia en nuestra
Constitucidn de un principio implicito de seguri-
dad juridica que justifica la fuerza protectora del
registro en general y, en particular, la figura del
tercero registral de buena fe, incluso, en los casos
de fraude inmobiliario (un supuesto de adquisi-
cién a non domino).

Pienso que, si mas alld del anadlisis funcional y
pragmatico del que da cuenta nuestra respues-
ta a la primera pregunta, se quiere encontrar el
sustento analitico de la constitucionalidad de las
multiples figuras de ‘adquisicién a non domino’
que encontramos desarrolladas en el bloque de
legalidad (sdlo por citar algunos ejemplos, ver

5 Ley 30313, Ley de Oposicion al Procedimiento de Inscripcién Registral en Tramite y Cancelacion del Asiento Registral
por Suplantacién de Identidad o Falsificacion de Documentacion y Modificatoria de los Articulo 2013 y 2014 del Codigo
Civil y de los Articulos 4 y 55 y la Quinta y Sexta Disposicion Complementarias Transitorias y Finales del Decreto Legis-

lativo 1049 (2015).

6 Decreto Legislativo 1373, Decreto Legislativo sobre la Extincién de Dominio (2018).
7 Decreto Supremo 007-2019-JUS, Reglamento del Decreto Legislativo 1373, Decreto Legislativo sobre Extincion de

Dominio (2019).
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los articulos 194, 19728, 903%°, 93720, 9412, 942%,
944%, 948, 1542, 2014 y 2038 del Cddigo Civil),
no podemos limitarnos a hablar de un principio
implicito de seguridad juridica, porque eso no nos
dice nada de hacia dénde debe apuntar ese prin-
cipio en nuestro derecho, de cual es el equilibrio
gue se debe alcanzar en el mundo de los derechos
patrimoniales para que los mismos puedan fluir
en el trafico juridico.

En efecto, nadie dudaria que, en nombre de la
seguridad juridica, ningln propietario o titular de
cualquier otro derecho patrimonial deba perder-
lo si no ha dado su consentimiento para que ello
ocurra, pero todos sabemos que esa intensidad
de proteccion estatica seria demasiado rigida y
resultaria contraria los fines del propio régimen
econdmico consagrado por nuestra Constitucion,
porque si todos tuviéramos temor de no llegar a
alcanzar la informacion certera sobre el origen y

la legitimidad de los derechos que invocan quie-
nes nos los ofrecen, no tendriamos circulacién
de bienes, no habria mercado del que hablar, lo
que es lo mismo que decir que no habria forma
de satisfacer los bienes y servicios que requeri-
mos para desenvolvernos en un habitat en el que
nadie puede ser autosuficiente y todos somos in-
terdependientes.

Nuestra Constitucidn no menciona siquiera a los
Registros Publicos, menos a sus posibles efectos
protectores y, mucho menos, a los supuestos de
adquisicién a non domino no necesariamente vin-
culados al funcionamiento del sistema registral; sin
embargo, si se alude —bajo la impropia frase politi-
ca de ‘inviolabilidad de la propiedad’—a la tutela de
la propiedad (articulo 70%) la que es contemplada
dentro del contexto de un régimen econémico de
economia social de mercado en el que la iniciativa
privada es libre (articulo 58%), en el que se garanti-

8 Articulo 197.- La declaracién de ineficacia del acto no perjudica los derechos adquiridos a titulo oneroso por los terceros

subadquirientes de buena fe (1984).
" Articulo 903.-

Tratandose de articulos en viaje o sujetos al régimen de almacenes generales, la tradicion se realiza por la entrega

de los documentos destinados a recogerlos.

Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos no identificables, a quien se hubiere hecho entrega de los mis-
mos, tiene preferencia sobre el tenedor de los documentos, salvo prueba en contrario (1984).

20 Articulo 937.-

El objeto que se hace de buena fe con materia ajena pertenece al artifice, pagando el valor de la cosa empleada.
La especie que resulta de la unién o mezcla de otras de diferentes duefios, pertenece a éstos en proporcién a sus

valores respectivos (1984).
21 Articulo 941.-

Cuando se edifique de buena fe en terreno ajeno, el duefio del suelo puede optar entre hacer suyo lo edificado u obli-
gar al invasor a que le pague el terreno. En el primer caso, el duefio del suelo debe pagar el valor de la edificacion,
cuyo monto sera el promedio entre el costo y el valor actual de la obra. En el segundo caso, el invasor debe pagar

el valor comercial actual del terreno (1984).
2 Articulo 942.-

Si el propietario del suelo obra de mala fe, la opcion de que trata el articulo 941 corresponde al invasor de buena
fe, quien en tal caso puede exigir que se le pague el valor actual de la edificacién o pagar el valor comercial actual

del terreno (1984).
= Articulo 944 .-

Cuando con una edificaciéon se ha invadido parcialmente y de buena fe el suelo de la propiedad vecina sin que el
duefio de ésta se haya opuesto, el propietario del edificio adquiere el terreno ocupado, pagando su valor, salvo que

destruya lo construido.

Si la porcion ocupada hiciere insuficiente el resto del terreno para utilizarlo en una construccion normal, puede exi-

girse al invasor que lo adquiera totalmente.

Cuando la invasién a que se refiere este articulo haya sido de mala fe, regira lo dispuesto en el articulo 943 (1984).

2 Articulo 2038.-

El tercero que de buena fe y a titulo oneroso ha contratado sobre la base de mandato o poder inscrito en el registro
del lugar de celebracién del contrato, no sera perjudicado por mandato, poder, modificaciones o extinciones de éstos

no inscritos (1984).
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 com-
pensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio (1993).

2 Articulo 58.-

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad,

servicios publicos e infraestructura (1993).
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za la libertad de empresa (articulo 59%), se facilita y
vigila la libre competencia (articulo 61%) y se garan-
tiza la libertad de contratar (articulo 62%), de todo
lo cual bien puede deducirse un implicito principio
de seguridad juridica en favor del trafico de los de-
rechos patrimoniales en el que, teniendo como re-
gla la seguridad estatica de los derechos (regla) no
se dejen de contemplar las necesarias y acotadas
excepciones que permitan proteger a quienes, ac-
tuando bajo los cdnones de la ley y bajo especificas
circunstancias merecedoras, no deben ver frustra-
da su adquisicidn por ‘verdaderas’ titularidades o
legitimaciones que no pudieron advertir, aun si-
guiendo las pautas del buen actuar en el mercado.

RAUL RAVINA: Ha surgido cierto debate sobre si
algunas de las figuras regulas en el Cédigo Civil,
como la adquisicién a non domino y la prescripcidn
adquisitiva de dominio, transgreden el caracter in-
violable del derecho de propiedad que la constitu-
cion de 1993 establece.

En mi opinidn, la regulacién y proteccidon consti-
tucional del derecho de propiedad en la constitu-
cién esta centrada en la proteccidn del propietario
frente a potenciales afectaciones realizadas por el
Estado y no para la relacidn entre particulares.

De hecho la Constitucidén de 1993, ademas de de-
clarar la inviolabilidad del derecho de propiedad,
regula una serie de ‘excepciones’ como la expro-
piacion, el abandono, las afectacién del derecho
de propiedad de los extranjeros en zonas de fron-
tera, todos casos en relacionado a la interaccion
entre los propietarios y el Estado. En mi opinidn,
esto no implica que existan situaciones especiales
en donde la ley debe determinar que titularidad
debe ser preferida, en especial cuando a pesar de
que la adquisicion se realiza de un no propietario,
estd se ve avalada por la buena fe y por algiin me-
canismo de oponibilidad.

27 Articulo 59.-

GILBERTO MENDOZA: Si. Y esto se da a partir de
los requisitos para aplicar la apariencia juridica en
nuestro ordenamiento. La no exposicion dolosa
o negligente del propietario no puede ser tutela-
da por nuestro ordenamiento. Por ejemplo, en el
caso del articulo 194, no se puede tutelar que la
parte que simula alegue la proteccion del articu-
lo 70 de la Constitucidn frente a los terceros de
buena fe, cuando aquella fue la que dolosamente
realizé el negocio simulado generando la situacion
de apariencia.

LUIS FELIPE DEL RISCO: En el Peru, cada vez que
se presenta un caso de fraude inmobiliario se abre
la discusidn sobre la constitucionalidad del articulo
2014 del Cédigo Civil y de las adquisiciones a non
dominio en general.

Dentro de la reaccidon inmediata del momento
y muchas veces de manera irresponsable y des-
proporcionada, se pierde de vista la importante
razén de la incorporacion de esta figura en el sis-
tema juridico peruano, que no es otra que prote-
ger comportamientos leales y de buena fe en el
tréfico patrimonial (fundamentales para el desa-
rrollo de cualquier pais), los cuales se realizan en
base a la confianza en la informacién contenida
en la publicidad de los registros publicos (a car-
go del Estado). No es una herramienta para qui-
tarle la propiedad a los verdaderos duefios. Esta
seria una mirada muy corta de la problematica
involucrada.

La figura del tercero naturalmente es perfectible
y los sistemas de deteccidn de fraude también lo
son; pero juzgar una tutela tan esencial del siste-
ma al punto de tacharla de inconstitucional, es in-
sostenible. Felizmente este asunto ya fue zanjado
por el Tribunal Constitucional en su sentencia del
5 de marzo de 2020, sobre el ‘caso del tercero de
buena fe'.

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Es-
tado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve
las pequefias empresas en todas sus modalidades (1993).

2 Articulo 61.-

El Estado facilita y vigila la libore competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominan-
tes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresidon y comunicacion social; y, en general, las empre-
sas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de comunicacién, no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares (1993).

20 Articulo 62.-

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo
del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin
los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente (1993).
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Mads alla de discrepar en lo que respecta a las ca-
racteristicas que debe tener el tercero para ser
tutelado, en la referida sentencia el Tribunal Cons-
titucional deja claro que dicha proteccion tiene
pleno sustento constitucional, pues el Estado debe
estimular la creacion de riqueza y garantizar la
libertad de comercio (articulo 59 de la Constitu-
cioén), reconociendo, a su vez, que el derecho de
propiedad (articulo 70 de la Constitucidn) tiene
limitaciones en su relacidn con otras instituciones
de interés publico.

GUILLERMO ARRIBAS: Si. Tal como comento en el
articulo que desarrollo en esta entrega de la revis-
ta Themis, la sentencia recaida en el expediente
0008-2003-AI-TC, otorga proteccidn constitucio-
nal a cualquier derecho de contenido patrimonial
que el sistema legal reconozca en una persona.
Mds aun en este caso, una vez que se active cual-
quiera de estas normas de excepcion, el derecho
adquirido sera como la propiedad legal de cual-
quier tercero y, por lo tanto, debe tener una pro-
teccion constitucional.

3.  ¢Cudles deberian ser los requisitos minimos
para amparar las adquisiciones de un ‘no
propietario’?

HECTOR LAMA MORE: Dada la excepcionalidad de
estas adquisiciones, respecto de su validez, los re-
quisitos minimos son aquellos que estan previstos
en la ley; el mas importante en la buena fe del ad-
quiriente, en cuanto cree que estd adquiriendo el
bien del propietario; el otro no menos importante,
es la ausencia de publicidad de la titularidad del
verdadero duefio; y no solo nos estamos refiriendo
a la ausencia de publicidad registral, sino ademas,
segun la sentencia recaida en el expediente 0018-
2015-PI/TC, a la ausencia de la publicidad emanada
de la posesidn misma del bien; en esta sentencia el
TC, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma en esta materia, establece que para la confi-
guracion de la buena fe del tercero debe haberse
desplegado una conducta diligente y prudente.

MOISES ARATA: No existe un sélo escenario bajo
el cual se presenten los supuestos de adquisicidn
a non domino, en algunos casos importa si se trata
de bienes muebles sin registro (articulos 903, 948
y 1542 del Codigo Civil), en otros sera la fe publica
registral la que servira de soporte al tercero (ar-
ticulos 2014 y 2038 del Codigo Civil), en algunos
supuestos la atribucion legal del caracter de prin-
cipal para uno de los bienes comprometidos sera
lo que determine la suerte de lo actuado sobre lo
ajeno (articulos 941, 942 y 944 del Cdodigo Civil),
mientras que si ninguno tiene dicha atribucién,
podrd contar la accidn transformadora del sujeto
(primer parrafo del articulo 937 del Cddigo Civil) o

si ella no concurre se considerara solo el valor de
cada insumo (segundo parrafo del articulo 937 del
Cadigo Civil).

Es usual que los ejemplos de adquisicion a non do-
mino los pensemos en clave de negocios juridicos,
pero no es extrafio que la legislacion considere
simples actos voluntarios que determinan la ad-
quisicion de lo que no era nuestro (por ejemplo,
el supuesto de la especificacion contemplado en
el primer parrafo del articulo 937) en el que sera
posible hablar del requisito de la buena fe en el ac-
tuar, pero resultaria imposible adicionar la exigen-
cia de la onerosidad. Es mas, en algunos supuestos
negociales la ley pide onerosidad (articulos 194,
197, 2014 y 2038 del Cddigo Civil) mientras que en
otros omite dicha exigencia (articulo 948).

No creo que se requiera construir una regla gene-
ral, pero si deberia exigirse coherencia en la cons-
truccién, como seria precisar que el articulo 948
solo aplica tratandose de bienes no registrados o
que los supuestos de los articulos 194 y 197, apli-
cables indistintamente a bienes muebles e inmue-
bles, inscritos o no, se extiendan también a otros
supuestos de invalidez o ineficacia en los que sea
posible considerar la existencia de terceros de
buena fe, como en los casos de falta de manifesta-
cién de voluntad o fin ilicito, porque ello no podria
deducirse, por el sub adquirente, de la revision del
titulo del primer adquirente.

RAUL RAVINA: Las reglas de adquisicién a non
domino resuelven un conflicto entre dos perso-
nas afectadas, el propietario ‘original’ que podria
perder su derecho y el ‘adquirente’ que podria ser
preferido. Cuando se opta por proteger al adqui-
rente, se busca proteger la dindmica del mercado
y que los potenciales vicios en la adquisicién no
afecten a los potenciales siguientes adquirente.

Para ello, hay dos elementos claves para que la
adquisicion a non domino sea justificable, el uso
de alguno de los mecanismos de oponibilidad que
nuestro sistema reconoce, es decir la posesiony la
inscripcidn registral, y la buena fe.

GILBERTO MENDOZA: Primero que exista una
situacion de apariencia, en el cual sea razonable
que el tercero crea en la legitimacion aparente (ya
sea factica articulo 948 o juridica articulo 194). En
segundo lugar, que exista un dispositivo normati-
Vo que autorice el poder de disposicién. En tercer
lugar, que el tercero sea de buena fe. Finalmente,
que el propietario haya expuesto negligente o do-
losamente su esfera juridica.

LUIS FELIPE DEL RISCO: El concepto de tercero
debe ser construido en base a un sujeto que ha
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obrado de manera honesta, correcta y leal. Es al-
guien del que pueda decirse que se ha conducido
con ‘buena fe’ en sus negocios y operaciones.

Solo el que ha actuado asi goza del privilegio que
venimos comentando, asignandosele la propiedad
sin haber contratado con el duefio. Notese que es
una situacién de particular gravedad, donde el sis-
tema opta y decida a favor del tercero de buena
fe, haciendo claudicar el derecho del propietario.
Visto de este modo y lo que esta en juego, queda
claro que no pueden existir adquisiciones a non
domino de mala fe. La razéon de la proteccién se
enfoca pues en la buena fe del adquirente.

Ahora bien, éen qué se basa esa buena fe? Natu-
ralmente el juicio de esta conducta no debe rea-
lizarse desde el plano moral o interno, ni a través
de férmulas genéricas o abstractas, sino que debe
partir de parametros objetivos previstos en el or-
denamiento juridico, el cual precisamente debe re-
coger los valores y principios que, como sociedad
organizada, creemos esenciales para garantizar la
eficiente circulacion de bienes.

Entonces, la ‘buena fe’ del sujeto es la que deter-
mina el sistema legal. En nuestro caso vy refirién-
donos a los bienes inscritos, dicha conducta esta
regulada en el articulo 2014 del Cédigo Civil y tiene
su pilar en la confianza que ha despertado en el
tercero la informacion registral. De ahi el nombre:
‘principio de buena fe publica registral’.

Siguiendo esta légica, el requisito minimo para am-
parar adquisiciones ‘a non dominio’ es que el ter-
cero haya contratado confiando en la informacion
de los registros publicos. Nuestro sistema precisa
que tal conviccion debe estar formada necesaria-
mente por la diligente revisién de los asientos re-
gistrales y de los titulos archivados, y que solo se
protegeran aquellas adquisiciones donde hubiera
mediado un sacrificio econémico (onerosas) y que
hayan sido debidamente inscritas. Termina pun-
tualizando que la buena fe del tercero se presume
mientras no se pruebe que conocia la inexactitud
del registro (buena fe equiparada a ‘desconoci-
miento’ del vicio de la cadena de dominio; —quien
pretenda postular la mala fe del tercero conoci-
miento del vicio— debe probarlo).

Los requisitos anteriores pueden formar parte o no
de cualquier sistema legal de proteccién de adqui-
siciones a non domino, pero lo que nunca puede
perderse de vista es el aspecto central de la figura:
proteger al tercero que contraté confiando en la
publicidad registral, lo cual no viene ocurriendo
en el Peru, donde al tercero le son opuestos una
variedad de elementos extra registrales para per-
judicar su buena fe.

GUILLERMO ARRIBAS: Para responder esta pre-
gunta debemos referirnos a alguno de los articu-
los de excepcidon mencionados en la respuesta a
la primera pregunta. Cada uno de ellos tiene un
fundamento especifico y, por tanto, los contornos
de la regla son distintos. La ley ya prevé los requi-
sitos aplicables en cada uno de estos, por lo que
la pregunta seria mas bien si estamos de acuerdo
0 no con estos. En resumen, considero que lo cla-
ve es confirmar si esa otra institucion que la ley
quiere proteger al crear la norma de excepcién se
tutela de forma efectiva, y si es que no existia otra
forma de generar esta proteccidn sin desproteger
el derecho de propiedad legal que potencialmen-
te se extinguiria.

4, ¢Considera acertado o eficiente que se re-
quiera informacion posesoria para que el
adquirente tenga ‘buena fe’?

HECTOR LAMA MORE: Para la adquisicién de in-
muebles a non domino, el derecho positivo no ha
consagrado expresamente la verificacion poseso-
ria, conforme se puede apreciar de los articulos
1135 y 2014 del Cédigo Civil; sin embargo, a raiz
de las practicas fraudulentas que provocaron el
despojo masivo de predios de particulares y del
Estado, por parte de una organizacién criminal,
se detectd la fragilidad de nuestra regulacién nor-
mativa respecto de las adquisiciones de bienes
inmuebles; se evidencié que la buena fe no po-
dia quedar circunscrita a la verificacidn registral;
para solucidn de los casos surgidos en la modali-
dad usada por dicha banda criminal, consistente
en una inicial adquisicidn fraudulenta seguida de
sucesivas transferencias en el registro sin que el
verdadero propietario poseedor del bien lo note,
la Corte Suprema establecié en sendos pronun-
ciamientos casatorios, lo que se ha denominado
‘buena fe diligencia’.

Tal jurisprudencia entendia que el adquiriente, en
tales circunstancias, con un minimo de diligencia
hubieran podido constatar que el bien que estaban
comprando estaba siendo poseido por terceros
con titulo de propietarios; concluyendo en tales
casos, se habia desvirtuado la buena fe; pues, se-
fala ademas, por los usos generalmente acepta-
dos en este tipo de negocios la diligencia ordinaria
minima impone al comprador el deber de verificar
el estado del bien que adquiere y quien o quienes
tienen la posesidn. El TC, en la sentencia citada en
las respuestas a las anteriores preguntas, acepto la
validez de los referidos argumentos, puestos en la
ya mencionada jurisprudencia de las Salas Civiles
de la Corte Suprema, y establecié que ademas de
dar cumplimiento a los requisitos previstos en el
articulo 2014 del Cddigo Civil, deberia verificarse
una conducta diligente y prudente del adquiriente.
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MOISES ARATA: Me parece que podemos conve-
nir en que todos —incluido el legislador— estamos
de acuerdo en que las adquisiciones a non domino
tengan, como uno de sus elementos configurado-
res —quizas el Unico siempre presente— del com-
plejo supuesto de hecho que ellas representan, la
exigencia que la actividad negocial o el simple ac-
tuar voluntario con el que participa el adquirente
deba ir acompafiado de la buena fe. No ha sido la
ley, sino fundamentalmente la doctrina, la que nos
ha ido diciendo qué debemos entender por bue-
na fe y para ello el recurso a clasificaciones parece
sin duda, una manera Uutil de empezar a ponerle
fronteras a un concepto, sin duda, abierto, a través
del cual se permite la adaptacién del derecho a las
concepciones morales de cada sociedad segun el
momento y las circunstancias que se vivan y, mu-
chos también opinan, que se trata de un vehiculo
para encontrar justicia en el caso concreto.

Ahora bien, la mayoritaria vocacion de la doctrina
por la polaridad en las clasificaciones suele decir-
nos que todo se simplifica dividiendo la categoria
de la buena fe en dos: la objetiva (efectiva actua-
cién del sujeto conforme a un paradigma de leal-
tad en el actuar) y la subjetiva (conviccién del su-
jeto de haber actuado conforme al paradigma). La
primera con amplia aplicacién en el mundo de las
obligaciones (como cuando hablamos del compor-
tamiento de las partes en todo el iter de la relacién
contractual) y la segunda con preferente aplicacion
en el mundo de los derechos reales (como cuando
hablamos de la posesién ilegitima de buena fe o de
la buena fe requerida en los supuestos de concur-
so de acreedores y adquisiciones a non domino).

Para la doctrina no hay supuestos intermedios,
pero para la jurisprudencia (ver especialmente la
sentencia recaida en el expediente 0018-2015 PI/
TC) la buena fe del adquirente no puede limitarse a
un simple estudio de titulos en el registro, porque
si se mira la practica inmobiliaria se puede apre-
ciar que los sujetos realizan mds comprobaciones
como la verificacion posesoria y otras averiguacio-
nes no circunscritas a lo registral como, por ejem-
plo, la inusual frecuencia de las transferencias, los
precios subvaluados, la inusitada intervencion de
familiares, etc., en apoyo de lo cual se cita juris-
prudencia de la Corte Suprema asi como la regla-
mentacién de la normativa especial sobre pérdida
de dominio.

Si dicha decision que, por cierto, data del afio 2012
(época de mayor ebullicion del fraude inmobilia-

rio en el pais) es acertada o eficiente, es quizas la
cuestién mas relevante. No interesa si la doctrina
estd presta a rasgarse las vestiduras por haberse
apartado la jurisprudencia de los canones deriva-
dos de la clasificacion dogmatica de la buena fe y
que ahora no baste tener la conviccién de haber
estudiado la titulacion en el registro, incluyendo
titulos archivados e incluso cualquier otra fuente
de informacidn a la que nos pudiera llevar la pu-
blicidad registral, sino que, como lo establece la
sentencia antes citada:

Para la configuracion de la buena fe del tercero
se debe haber desplegado una conducta dili-
gente y prudente, segun los fundamentos de
esta sentencia, desde la celebracién del acto
juridico hasta la inscripcion del mismo, ademas
de haber dado pleno cumplimiento a todos los
requisitos establecidos en el articulo 2014 del
Cadigo Civil, modificado por la Ley 30313.

Particularmente no creo en el dogma de la ‘Unica
interpretacidn correcta’ de la ley, usualmente exis-
ten dos 0 mas interpretaciones que no son ciertas
o falsas sino simplemente lo suficientemente de-
batibles como para ser razonables y lo que corres-
ponde al intérprete no es razonar para ‘invalidar’
una de ellas y quedarse con otra, sino pasar a un
analisis funcional que le permita tomar la interpre-
tacion mas util para resolver, en el aqui y ahora,
el conflicto al que se enfrenta, considerando, in-
cluso, los efectos de su decisién mas alla del caso.
Me parece que eso es lo que hizo la Corte Suprema
en el afio 2012 en que decidid, en un giro de 180
grados, dejar de considerar que bastaba la convic-
cion del sujeto fundada en la informacidn registral
y considerd que se debia haber obtenido también
informacion extra registral, incluida la situacion
posesoria del bien materia de adquisicion. El re-
sultado practico de dicha decision fue privar a los
estafadores de la posibilidad de salirse con la suya
facilmente. No diria que la conviccidén dejé de ser
conviccion, sino que se amplid el espectro de las
fuentes de informacidn en las que fiarse y si algo si
se ‘afectd’, jurisprudencialmente, es la presuncién
de buena fe civil o extra registral que siempre es-
tuvo presente en el articulo 2014, porque la apre-
ciacién razonada (articulo 197 del Cédigo Procesal
Civil*°) de los medios probatorios sobre los hechos
(adquisicion en el mercado inmobiliario) le dice al
juez que no es posible —ante la supuesta inaccion
del tercero— presumir su buena fe.

En suma, considerar que el canon de conviccidon
del sujeto de haber considerado toda la informa-

30 Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razo-
nada. Sin embargo, en la resolucién solo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan

su decision (1992).
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cién posible para realizar la adquisicion, incluya la
apreciacién de la situacién posesoria, no me pare-
ce acertado (no creo en la respuesta correcta) sino
simplemente eficiente en el momento en que se
adoptd y acorde con nuestros usos y costumbres
en el mercado inmobiliario en particular. Lo que
me parece cuestionable, especialmente en la ju-
risprudencia el TC son dos cosas: i) haber ‘conge-
lado’ la natural evolucién de la jurisprudencia en
la apreciacion de un concepto abierto como es la
buena fe, porque si bien hoy contratamos mirando
la posesion del inmueble (al menos en adquisicio-
nes de propiedad), bien podria ocurrir que en el
futuro nuestras costumbres cambien y, por ejem-
plo, nos fiemos mas de la informacién que a través
de la tecnologia nos pueda transmitir y habra que
pensar en soluciones eficientes para ese momento;
y ii) haber hecho abstracta y general la exigencia
de tener en cuenta la situacion posesoria, cosa que
puede ser un exageracion si se tienen en cuenta los
casos paradigmaticos y hasta patéticos que dieron
lugar al cambio de orientacién de la Corte Supre-
ma, que son casos en los que nos enfrentdbamos
a una posesion que se le presentaba como mas
gue evidente al adquirente, no se trata de buscar
al poseedor como duefio sino de no encontrar a un
poseedor en concepto de duefio y en contacto ma-
terial patente sobre el bien (un ocupante).

RAUL RAVINA: La buena fe que se requiere para
proteger al adquirente en los casos de adquisicion
a non domino, equivale al desconocimiento abso-
luto de la existencia de un vicio en la adquisicion.
En mi opinidn, en algunas circunstancias, se puede
tener buena fe sin reparar en la condicién poseso-
ria del bien, es decir, la verificacién posesoria no es
condicién ni necesaria ni suficiente para acreditar
la buena fe.

En segundo lugar, la existencia de alguna pose-
sidn ajena en el bien no tiene que significar que
el adquirente vea ‘manchada’ su buena fe, pues
puede haber diversas explicaciones a esa situa-
cion posesoria.

Finalmente, dado que la buena fe se presume, in-
corporar la verificacién de la condiciéon posesoria
del bien termina invirtiendo la carga de la prueba
y obligando a realizar una investigacion adicional
que puede complicar los procesos de adquisicion.

Por ello, discrepo con la idea de incorporar la ve-
rificacion posesoria como un requisito indispensa-
ble para acreditar la buena fe.

GILBERTO MENDOZA: La respuesta depende de si
nos encontramos en un supuesto de legitimacion
aparente factica o juridica. En el primer caso, evi-
dentemente la respuesta tiene que ser positiva. Si

en el caso del articulo 948 se produce la transfe-
rencia de un no propietario a un tercero de buena
fe, es porque este ultimo confia que el poseedor
es propietario. Esto es distinto, en los supuestos
de legitimacidn aparente juridica. En el caso del ar-
ticulo 194, se confia en la titularidad de legitimado
aparente, no porque necesariamente posee, sino
porque tiene un titulo de propiedad.

LUIS FELIPE DEL RISCO: Mas alla de ser el criterio
uniforme que hoy rige en la jurisprudencia perua-
na, no lo considero acertado ni eficiente.

No es acertado porque el requerimiento de infor-
macién posesoria no es una exigencia del ordena-
miento para generar terceros de buena fe. No lo
establece asi el articulo 2014 del Cédigo Civil, por
donde se le mire. Se ha tenido que recurrir a una
interpretacion que desnaturaliza esta norma, don-
de al tercero se le dice que no basta con las exigen-
cias puntuales de este articulo, sino que también
debe ser ‘diligente’. Y esa ‘prudencia’ comprende
verificar posesion.

Se trata de una interpretacion muy peligrosa,
pues aquella preocupacién constitucional sobre la
circulacién de bienes sera juzgada a través de un
parametro gaseoso y genérico de diligencia, del
cual nunca se esta seguro si se cubrié de manera
adecuada. ¢Comprende la revision de informacién
municipal? Y si ello fuera asi, éla informaciéon mu-
nicipal prevalece sobre la de los registros publicos?
Por otra parte, équé ocurre con la demas informa-
cidn que obra en diversas dependencias del Estado,
vinculada con el predio y con los sucesivos adqui-
rentes? {También debe ser preferida sobre la infor-
macion registral? No sabe bien donde acaba esa
diligencia del tercero; no hay reglas claras y simples
sobre esa prudencia, siendo una nefasta respuesta
del sistema legal hacia el mercado inmobiliario.

Lo cierto es que actualmente la posesion en el
Peru frustra la informacion registral, lo que deter-
mina una elecciéon de la judicatura donde se pre-
fiere a un mecanismo de publicidad sobre otro. Si
ello es asi, é¢para qué tenemos registros publicos?
Por qué gastamos en él si no le vamos a dar una
utilidad concreta para la circulacion de bienes?
éPor qué los terceros van a confiar en él si no van
a ser protegidos? ¢Acaso el articulo 912 del Codi-
go Civil no establece claramente que la publicidad
posesoria no puede oponerse eficazmente a la pu-
blicidad registral?

Todas las interrogantes anteriores quedan abiertas
y se ha avanzado hacia una direccion incierta, al
punto que hoy increiblemente puede hablarse de
un ‘tercero de fe publica posesoria’. Hay un des-
precio hacia la informacién registral que es alar-
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mante, cuando deberia ser el mecanismo de pu-
blicidad preferido por su grado de especializacion
y sofisticacion. Parece que toda la informacion que
difiera a la registral debe ser preferida sobre esta
Ultima, al punto de imponer al operador la tarea
de confirmar la veracidad y exactitud de los asien-
tos registrales, dejando de lado la presuncién esta-
blecida en el articulo 2013 del Cédigo Civil.

Finalmente, debemos anotar que la verificacién
posesoria tampoco es eficiente. Incrementa los
costos de transaccion en las operaciones inmobi-
liarias y, muchas veces, la informacion que se ob-
tiene de dicha verificacién es imprecisa. En efecto,
con un examen posesorio en el predio no se pue-
de determinar, a primera vista, la legitimidad o no
del poseedor, si es servidor o no, si hay una copo-
sesion, si hay un relacién de posesion mediata e
inmediata, entre otras modalidades posesorias
mixtas. La propia naturaleza dindmica de la pose-
sion no deberia servir como un postulado para la
adquisicion de titularidades inmobiliarias. Por eso
el legislador optd en su momento por la publicidad
registral (articulo 2014 del Cédigo Civil), pero ya
nos hemos olvidado de eso.

GUILLERMO ARRIBAS: El Cddigo Civil emplea la
buena fe en distintas secciones (posesién, contra-
tos, tercero adquirente de buena fe). La referencia
a la informaciéon posesoria para determinar si un
adquirente tiene o no buena fe se ha utilizado en
especial respecto del articulo 2014, el mismo que
se encuentra en el libro IX del Cddigo Civil, de los
registros publicos.

En doctrina se ha discutido mucho si la buena fe
registral deberia incluir solo los asientos registrales
o si también debe considerar los titulos archivados
o la realidad posesoria del bien. El 2014 vigente
(modificado el 26 de marzo de 2015) resuelve am-
bos puntos, indicando que si es necesario validar
ambos. No obstante, |la pregunta relevante es si es-
tamos de acuerdo con ello, o si seria conveniente
una modificacion.

Limitar la buena fe registral a la revisién de los titu-
los archivados tiene como fundamento reducir los
costos de transaccion de quienes acuden a los re-
gistros publicos para adquirir un derecho sobre un
bien registrado. Al ser el asiento un resumen de,
por ejemplo, el contrato de compraventa que lo
causo, es facil revisarlo y concluir sobre si el vende-
dor tiene o no un derecho de propiedad que trans-
ferir. Sin embargo, la practica registral nos muestra
también que no siempre la informacién prevista
en los asientos registrales es correcta y que, mas
aun, puede existir una clara desvinculacion entre
la informacidn registral y la realidad (quién esta
poseyendo el bien).

Como indico en mi articulo en este numero de la
revista, conforme con el ultimo censo nacional,
mas de la mitad de las viviendas en el Perd no
cuentan con un titulo legal de propiedad, mucho
menos con inscripcidn en registros publicos. Con-
siderar la informacidn registral y no la realidad po-
sesoria podria implicar cerrar los ojos ante la gran
mayor parte de nuestra sociedad.

5.  ¢Considera que el sistema peruano consa-
gra la verificacién posesoria?

MOISES ARATA: No. Repito lo antes sefialado:
nuestro sistema (el todo y no sélo el marco nor-
mativo) consagra la exigencia de la buena fe tanto
registral (la que se agota con la fuente registral)
como la civil (la que incluye diversos datos que
se deben apreciar segun los usos y costumbre del
mercado inmobiliario). La posesidn o, mas preci-
samente, esa posesion que calificariamos como
directa sobre el bien, de forma tal que sea patente
su percepcidn (ocupacion es la palabra que mu-
chos usarian) es la que se nos pide no encontrar.
No basta ver papeles, las exigencias del mercado
confirman que existen y comulgan con el perfil de
todo comprador diligente, comprobaciones que
no se extinguen con la averiguacién posesoria.

RAUL RAVINA: A nivel de la regulacion del Cédigo
Civil la verificacion posesoria no es una obligacién
de los adquirentes, sin embargo, a partir de varias
situaciones mediaticas donde se ha identificado
bandas delictivas que aprovechando el marco legal
vigente han perpetrado masivos casos de afecta-
cidn a legitimos propietarios abusando de la figura
del adquirente de buena fe, la jurisprudencia ha
reaccionado tratando de incorporar dicha verifica-
cidn de la situacion posesoria como requisito para
acogerse a la adquisicion de buena fe.

En mi opinidn, estamos ante un caso de ‘populis-
mo jurisdiccional’ que, con la intencion de atender
el reclamo de la poblacién, incorporan por la via
de la jurisprudencia lo que en la practica seria una
modificacién del marco normativo de la adquisi-
cién de buena fe.

GILBERTO MENDOZA: Depende en cual supuesto
nos encontremos. Si por ejemplo nos referimos
al articulo 2014, considero que no. Seria esto
contra sistema. La verificacion posesoria no des-
virtua la buena fe del tercero en el 2014, dado
que el adquirente puede mediante un desalojo
lograr la restitucion del bien. La Unica excepcién
es el caso de la prescripcidén adquisitiva de domi-
no, pero en este caso no nos encontramos frente
a un mero poseedor, sino frente a un propietario
originario frente a uno que tiene su derecho ins-
crito en el registro.
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LUIS FELIPE DEL RISCO: Es un requisito creado y
desarrollado por la jurisprudencia, pero no por la
ley. El Codigo Civil no establece que en la produc-
cién de terceros registrales deba intervenir la veri-
ficacion posesoria.

El primer parrafo del articulo 2014 del Cédigo Civil
establece los requisitos especificos que debe cu-
brir el tercero para alcanzar la proteccién legal de
su titularidad, y alude de manera expresa a una
buena fe ‘registral’ (“causas que no consten en los
asientos registrales y los titulos archivados que lo
sustentan”). El segundo parrafo de dicho articulo
se refiere a otro tipo de buena fe: al desconoci-
miento de la inexactitud registral, sefialando que
dicha circunstancia se presume. Ninguno de los
dos parrafos establece una regla de diligencia ‘ge-
nérica’ al tercero, por la cual se pueda desprender
la necesidad de la verificacidén posesoria. Es mas,
no hay ninguna sola norma en el sistema civil que
determine que para la circulaciéon de bienes in-
muebles es necesaria dicha verificacién.

Pero como hemos advertido y a espaldas de la le-
gislacion, actualmente es pacifico en la jurispru-
dencia el criterio de que para comprar un inmue-
ble uno debe ser diligente y, como parte de este
comportamiento razonable, uno debe verificar
posesidn. Se trata de un requisito nuevo, ajeno
a como se concibié el Codigo Civil. Tan es asi que
su incorporacion produce una serie de incon-
sistencias a nivel sistematico. Asi, si es impres-
cindible la posesidn para la buena fe, el articulo
1135 del Codigo Civil varia, siendo el victorioso
en la concurrencia no el que de buena fe inscri-
bié primeramente su derecho, sino aquél que lo
recibio, migrando al sistema de concurrencia de
bienes muebles (articulo 1136 del Cdédigo Civil).
Del mismo modo, si tan imprescindible es la po-
sesion para la transmision de este tipo de bienes,
debid prescindirse de un sistema consensualista
de dominio (articulo 949 del Cédigo Civil) y op-
tarse por uno que imponga la entrega de la pose-
sién como modo de la transmision (articulo 947
del Cédigo Civil).

La verificaciéon posesoria ha entrado de manera
forzada a nuestra realidad juridica en materia de
circulacion de bienes inmuebles y, como se ha evi-
denciado, ha generado un desajuste normativo en
nuestro ordenamiento, acercando el sistema de
transmision de bienes inmuebles a los muebles,
cuando funcionan a través de reglas y ldgicas dis-
tintas. Todo estos puntos deberian ser conside-
rados para una eventual reforma del sistema de
transferencia de propiedad en el pais.

GUILLERMO ARRIBAS: No existe una norma espe-
cifica que lo indique. No obstante, el articulo 9073
respecto de la posesion de buena fe indica que
esta se mantiene siempre y cuando las circuns-
tancias permitan al poseedor creer en el error de
hecho o derecho que causa su ilegitimidad. La po-
sesion sobre los bienes es el mecanismo primario
de publicidad de los derechos que se puede tener
sobre los mismos, por lo que su verificaciéon de-
beria considerarse para determinar si uno tiene o
no buena fe. En tanto la buena fe es un requisito
esencial en muchas de las normas de excepcién
para la adquisicién de un ‘no propietario’ en el
Cadigo, cuando ello ocurra, podriamos decir que
si se consagra indirectamente este principio de
verificacion posesoria.

Sin perjuicio de lo anterior, enfocandonos sola-
mente en la transferencia de propiedad de terre-
nos registrados, la practica incluye por regla gene-
ral validar que el inmueble que se estd compran-
do efectivamente esta desocupado. De hecho, es
comun incluir en el contrato de compraventa de
inmueble una declaracién del vendedor indicando
que el bien estd libre de poseedores. Ello es por-
que mas allda de lo previsto en el Cédigo Civil, el
mercado es consciente que comprar un terreno
con poseedores ilegitimos puede resultar en no
comprar nada. Ya sea porque esos poseedores ya
hayan adquirido el bien por prescripcién adqui-
sitiva de dominio, o por el largo proceso que se
tendria que desarrollar por el comprador para ad-
quirir la posesién del bien comprado, es una preo-
cupacion prevista y regulada de forma privada por
el mercado en los contratos correspondientes. ¥

31 Articulo 907.- La buena fe dura mientras las circunstancias permitan al poseedor creer que posee legitimamente o, en
todo caso, hasta que sea citado en juicio, si la demanda resulta fundada (1984).
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