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After 40 years of effectiveness of the 1984 Civil
Code, the author reviews and questions the group
of rules that regulate the transfer of property in
Peru. Taking into special consideration the fact
that the general rules of transfer of property in
the book of Real Estate Law (‘Derechos Reales’)
have not had any modification since its issuance
in 1984, the author develops these rules together
with those that complement our system of
transfer of property, and the main discussions
that have taken place on these matters in the last
40 years.

In each case, the coherence of the system and the
relevance of potential modifications are evaluated.
The author proposes concrete reforms to this
section of the Civil Code in order to ensure the
adaptability of the rules of property transfer to
new times.
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Luego de 40 afios de vigencia del Cédigo Civil de
1984, el autor revisa y cuestiona el grupo de nor-
mas que regulan la transferencia de la propiedad
en el Peru. Teniendo en especial consideracion el
hecho de que las reglas generales de transferencia
de propiedad en el libro de Derechos Reales no han
tenido ninguna modificacion desde su emision en
1984, el autor desarrolla estas normas junto con
aquellas que complementan nuestro sistema de
transferencia de propiedad, y las principales discu-
siones que se han dado sobre estas materias en los
ultimos 40 afios.

En cada caso, se evalua la coherencia del sistema y
la relevancia de potenciales modificaciones. El au-
tor propone reformas concretas a esta seccion del
Caodigo Civil con el objetivo de asegurar la adapta-
bilidad de las normas de transferencia de propie-
dad a nuevos tiempos.
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. INTRODUCCION

Han pasado mas de 40 afios desde que Lucrecia
Maisch von Humboldt y Jorge Avendafio prepa-
raron el proyecto del libro de Derechos Reales de
nuestro actual Cédigo Civil. Este 2024 el Cddigo
Civil cumple 40 afios, y con él, también el mencio-
nado libro. Dentro de los varios articulos que se
tratan en el Libro de Derechos Reales del Cédigo
Civil, me enfocaré principalmente en una seccién
qgue no ha tenido ninguna modificacién desde su
entrada en vigencia: los modos de transferencia de
propiedad de bienes muebles e inmuebles.

Nuestro Cddigo Civil regula los modos de transfe-
rencia de propiedad en dos articulos: el 947 para
bienes muebles, y el 9492 para bienes inmuebles.
Los modos de transferencia de propiedad son par-
te de una lista mas amplia de modos de adquisi-
cién de la propiedad, dentro de los cuales se en-
cuentran, entre otros, la accesion y la prescripcion
adquisitiva de dominio. La diferencia principal es
que los supuestos de transferencia de propiedad
implican un mecanismo derivativo de adquisicion
de propiedad. Es decir, la propiedad se adquiere
de una persona que la otorga. En cambio, en su-
puestos como la accesidn y la prescripcion adquisi-
tiva, el mecanismo de adquisicion de propiedad es
originario. El derecho se adquiere por cumplir con
un supuesto de hecho previsto en la ley, no por la
transferencia del derecho por un tercero (Ennecce-
rus, 1935, pp. 19-35).

Si bien todos los mecanismos de adquisicion de
propiedad son importantes, los supuestos de
transferencia son probablemente los mas usados.
Dia a dia se generan incontables negocios juridicos
donde se pacta la transferencia de un derecho de
propiedad. La compraventa de un terreno, de una
botella de agua o de una criptomoneda, en todos
los casos las normas previstas en los articulos 947 y
949 de nuestro Cddigo se aplican para determinar
a partir de qué momento se transfiere el derecho
de propiedad correspondiente.

A pesar de no haber sido modificado en todo este
tiempo, el articulo 949 es ademas quiza la norma
de Derechos Reales que mas discusién ha genera-
do en la doctrina nacional desde la aprobacion del
Cadigo Civil en 19843, Los principales debates con-
sisten en si es aplicable la teoria del titulo y modo*
y cual deberia ser el modo ideal para la adquisicion
de los bienes inmuebles en el Peru’.

Hay quienes consideran que la teoria del titulo y
modo si es aplicable tanto a la transferencia de bie-
nes muebles como inmuebles, siendo en el caso de
los bienes muebles el modo es la tradicién, y en el
caso de los bienes inmuebles, la obligacion de ena-
jenar (De la Puente, 1994, pp. 9-16). En cambio,
hay quienes consideran que la teoria del titulo y
modo sera aplicable solo a la transferencia de bie-
nes muebles, con la tradicion, y que en el caso de
los bienes inmuebles se ha adoptado la teoria del
solo consenso, siguiendo a la doctrina francesa®.

Respecto de ‘modo’ ideal para la transferencia de
propiedad de los bienes inmuebles, hay quienes
consideran que deberia dividirse el sistema no
en muebles e inmuebles, sino en bienes registra-
dos y no registrados’. Para el caso de los bienes
registrados, el modo deberia ser la inscripcion, y
en el caso de los no registrados, se podria mante-
ner un sistema similar al actual. De otro lado, hay
quienes sostienen que el modo debe mantenerse
como la sola celebracién del contrato, atendiendo
a las caracteristicas particulares del Per(2. Se prio-
riza la ejecucién de transacciones en el mercado
inmobiliario sobre la seguridad en el derecho de
quien adquiere estos derechos con inscripcién en
el registro.

En el presente articulo se revisa la discusion que
hasta ahora se ha tenido sobre los articulos 947 y
949, asi como las normas complementarias que
comprenden nuestro sistema de transferencia de
propiedad, marcando las limitaciones de las distin-
tas posiciones, asi como las oportunidades de me-
jora. Con base en estos comentarios, se propone

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

salvo disposicion legal diferente (1984).

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

cion legal diferente o pacto en contrario (1984).

3 Ofrainstitucion que ha sido ampliamente discutida en estos 40 afios es la del poseedor precario (articulo 911 del Codigo
Civil). Apesar de esto, las discusiones sobre el poseedor precario son, sobre todo, interpretativas (¢,quién es el poseedor
precario?), mientras que los debates sobre el articulo 949 se han centrado también en cudl deberia ser el mecanismo de
transferencia de propiedad de bienes inmuebles, mas alla de lo actualmente regulado.

4 Véase a Forno Florez (1993); De la Puente (1994); Escobar Rozas (2002).

5  Véase a Fernandez Cruz (1994); Bullard (2004).

6 Véase a Forno Florez (1993); Fernandez Cruz (1994).

7 Véase a Avendafio (1997 y 2001); Bullard (2004).
8 Veéase a Fernandez Cruz (1994).
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en la Ultima seccidn de este escrito modificaciones
puntuales a algunos articulos del Cédigo Civil en su
40 aniversario.

Il.  SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE PROPIE-
DAD: ESTADO ACTUAL Y APARENTES CON-
TRADICCIONES

A. Regla general: articulos 947 y 949
1. Muebles e inmuebles

El Cédigo Civil clasifica los bienes como muebles
e inmuebles en los articulos 885° y 886%°. En doc-
trina, un bien mueble es aquel susceptible de mo-
vimiento, mientras que un bien inmueble es uno
que se mantiene fijo en un lugar determinado™.
Un ejemplo de bien mueble seria una pelota, que
puedo lanzar para que mis perros, Luna y Viktor,
atrapen y la regresen a mi. En cambio, el ejemplo
tradicional de bien inmueble sera un terreno, el
cual esta fijo en un espacio geografico en nues-
tro planeta desde que se tiene consciencia de su
existencia y que, sin importar los afios, seguira es-
tando en principio el mismo pufiado de tierra®.
Machu Picchu o el Coliseo Romano son testimonio
de ello.

No obstante, el Codigo Civil no aplica textualmen-
te la doctrina de bienes muebles e inmuebles. En

9 Articulo 885.- Son inmuebles:
1. El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.

. Las naves y embarcaciones.
. Los diques y muelles.
. Derogado.

0N O ODN

9. Derogado.

. Las concesiones para explotar servicios publicos.
. Las concesiones mineras obtenidas por particulares.

realidad, los articulos 885 y 886 realizan un lis-
tado antojadizo pensando en los mecanismos de
transferencia de propiedad de estos bienes, y la
posibilidad de otorgarlos en garantia. Por esto,
por ejemplo, dentro del listado de bienes inmue-
bles tenemos a las naves y embarcaciones, que
claramente se pueden mover. También encon-
tramos dentro de la lista de bienes muebles e in-
muebles derechos inmateriales, como las conce-
siones para explotar servicios publicos en los in-
muebles, y los derechos de propiedad intelectual
para los muebles; sin embargo, ninguno de estos
se puede mover o no mover, pues son abstraccio-
nes juridicas incorporales.

Con este contexto, el Cédigo Civil regula la regla
general de transferencia de estos dos Unicos tipos
de bienes en los articulos 947, para bienes mue-
bles, y 949, para bienes inmuebles. Estos articulos
tienen el siguiente texto desde la emision del Co-
digo Civil en 1984:

Articulo 947 - La transferencia de propiedad de
una cosa mueble determinada se efectia con
la tradicion a su acreedor, salvo disposicion le-
gal diferente.

Articulo 949.- La sola obligacién de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor pro-
pietario de él, salvo disposicion legal diferente
0 pacto en contrario.

. El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o estanciales.
. Las minas, canteras y dep6sitos de hidrocarburos.

10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.
11. Los demas bienes a los que la ley les confiere tal calidad (1984).

© Articulo 886.- Son muebles:
1. Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.

3. Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal.
4. Los materiales de construccion o procedentes de una demolicion si no estan unidos al suelo.
5. Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicion de créditos o de derechos

personales.

6. Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y otros derechos de

propiedad intelectual.
7. Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8. Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aunque a éstas pertenezcan

bienes inmuebles.

9. Los demas bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.
10. Los demas bienes no comprendidos en el articulo 885 (1984).
" Véase a Planiol y Ripert (1932); Francisco Avendario; Jorge Avendafio (2017).

12

Es cierto que a lo largo de cientos de afios puede existir una modificacién en la tierra que, en teoria, modifique la ubica-

cion de los terrenos. Sin embargo, este proceso es tan espaciado en el tiempo que no se considera.
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2. Titulo

Como punto comun de ambos articulos, ningu-
no dice expresamente que el presupuesto para
poder transferir la propiedad a titulo derivativo
es la existencia de un negocio juridico que asi lo
indique. No obstante, en ambos casos se hace re-
ferencia a un acreedor que tiene derecho a recibir
el derecho de propiedad.

Ambas normas regulan de manera implicita que la
transferencia de propiedad a titulo derivativo re-
quiere como justificativo base un negocio juridico
en donde una persona se obliga a transferir la pro-
piedad de un bien a otra. Usualmente, este nego-
cio juridico sera un contrato de compraventa, pero
podria ser otro, como un contrato de donacion.

La existencia de este negocio juridico base donde
una persona se obliga a transferir la propiedad a
otra es la causa que habilita la transferencia y se
conoce como el ‘titulo’ (Albaladejo, 1994, pp.139-
146; Avendafio y Avendario, 2017, p. 73). Si es que
no existe el mismo, no interesa que se cumpla
con el ‘modo’ que comentaremos en la seccion si-
guiente. La propiedad no se transferiria.

3. Modo

La distincién entre ambos articulos estard en el
momento en el que se considera que se transfiere
el derecho de propiedad del transferente al adqui-
rente (en un contrato de compraventa del compra-
dor al vendedor). Para el articulo 947, la transfe-
rencia de propiedad se dara cuando se realice la
tradicion o en algun otro supuesto que indique la
ley. Para el articulo 949, sera cuando se genere la
obligacion de enajenar, cuando la ley lo indique, o
cuando las partes pacten que ocurra. Indaguemos
sobre estos puntos.

El hecho juridico a partir del cual se considera que
se ha transferido la propiedad de un bien es lo que
en doctrina se define como el ‘modo’ de transfe-
rencia de propiedad (Albaladejo, 1994, pp.139-
146; Avendafio y Avendafio, 2017, p. 73). Para el

caso de los bienes muebles, el modo es aparente-
mente claro: la tradicion. Segun los articulos 900
y siguientes, la tradicidn es a su vez el modo de
transferencia de la posesion. Si bien la manera sen-
cilla de referirse a la tradicién podria ser la entrega,
es bastante mas complejo que esto.

Dentro de los supuestos previstos en el Codigo Ci-
vil, la entrega fisica del bien del deudor en favor
del acreedor es solo uno de los varios supuestos
considerados en la ley como ‘tradicién’. Desde los
romanos se flexibilizd este principio para recono-
cer otros supuestos en donde, si bien no ocurria
la entrega tradicional, el contexto empujaba a fle-
xibilizar la regla (Planiol, 1932, pp. 535-536; Ma-
zeaud et al., 1978, pp. 324-326). Esto lo encontra-
mos en el Cédigo Civil en los articulos 901, 902
y 903* del Cdédigo Civil. En el 901, por ejemplo,
se considera que se transfiere también la pose-
sién cuando el bien lo recibe la persona que el
acreedor ha designado para ello. El 902 prevé dos
supuestos donde se considera que ha ocurrido
la tradicién: cuando el bien transferido sigue en
posesion del transferente, pero cambia su titulo
posesorio (por ejemplo, pasa de ser propietario
a arrendatario) y cuando el bien transferido esta
en posesidn de un tercero (por ejemplo, se vende
un inmueble que estd arrendado a un tercero) se
considera que la tradicién se da con la sola firma
del contrato, pero es efectiva al tercero solo desde
que se le notifica. Finalmente, el 903 marca como
hito de la tradicion la entrega de documentos que
dan derecho al adquirente a recoger los bienes
que se le han enviado, o retirarlos del almacén
cuando se encuentran sujetos al régimen de al-
macenes generales. Es importante resaltar que
los articulos sobre tradicién tampoco han tenido
ninguna modificacidon desde la entrada en vigor
del Cédigo Civil en 1984.

Si bien en los casos especiales de tradicién que he-
mos indicado, el adquirente no recibe fisicamente
el control fisico sobre el bien transferido, también
se consideraria entregada la posesion y, en apli-
cacion del articulo 947, transferida la propiedad
del bien. Ademas de la tradicidn, el articulo 947

3 Articulo 901.- La tradicion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por él

o por la ley y con las formalidades que ésta establece (1984).
4 Articulo 902.- La tradicion 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 tradicion produce efecto en cuanto
al tercero solo desde que es comunicada por escrito (1984).

5 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).
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permite que la propiedad de los bienes muebles
se transfiera segln lo previsto en una norma le-
gal especial. Tal es el caso de la transferencia de
automoviles, donde la adquisicién de propiedad
ocurre a partir de la inscripcién en el registro del
nuevo propietario.

Algo que no se dice expresamente en los articulos
referidos a la tradicidn y el articulo 947 es que
la ley no permite pactar ni un modo distinto de
tradicion ni un modo distinto de transferencia de
propiedad de bienes muebles. Es decir, la autono-
mia privada de las partes no puede considerar un
camino distinto al propuesto por los articulos 900
y siguientes, y el articulo 947. Esta limitacién es
importante porque, por ejemplo, cuando podria-
mos considerar que se ha realizado la tradicion de
un derecho incorporal si no hay propiamente en-
trega fisica. El caso de la transferencia de acciones
de una sociedad es un ejemplo de ello, si bien el
articulo 91 de la Ley General de Sociedades sefiala
que la sociedad reconoce como accionista a quien
se encuentre registrado en el libro de matricula
de acciones, la ley no tiene una norma especial
gue sefiale a partir de cuando se considera trans-
ferida la propiedad de la accidn. Es siempre po-
sible hacer una interpretacion en el sentido que
la tradicion se entiende ocurre cuando se tiene el
control factico sobre la accion, pero no se ve una
razén para que se limite la facultad de las partes
de determinar en el contrato a partir de cuando se
entiende producida la tradicién o la transferencia
de la propiedad.

Respecto del articulo 949, la ley indica que el
‘modo’ seria la sola ‘obligacion de enajenar’. So-
bre si la obligacion de enajenar es realmente un
modo distinto al negocio juridico que fundamenta
la transferencia ha habido harta discusion, como
veremos en la seccidn Il siguiente. Sin embargo,
por ahora es importante indicar que, sin perjuicio
de la posicidn que se tome, en la practica la conclu-
sion es la misma: la regla general de transferencia
de propiedad de bienes inmuebles implica que el
hito juridico en el que se transfiere el derecho sea
la celebracion del contrato, el cual contiene la su-
puesta obligacién de enajenar. Es decir, no hay una
separacion entre titulo y modo, o ambos ocurren
en un mismo momento.

No obstante, a diferencia del articulo 947, el ar-
ticulo 949 si permite que las partes pacten algo
distinto a la regla general del solo consenso como
hito de transferencia de la propiedad. Una manera
de verlo es que ante la imposibilidad del legislador
de ofrecer un modo de adquisicidon de propiedad
lo suficientemente convincente, renuncio a impo-
ner de forma imperativa un hito de transferencia
de propiedad.

B.  Supuestos de excepcion

Si bien los articulos 947 y 949 son las reglas ge-
nerales para transferencia de propiedad de bienes
muebles e inmuebles, el Cédigo Civil contiene al-
gunas reglas de excepcién. Dentro del libro V de
los Derechos Reales tenemos solo una de estas
excepciones: el articulo 948, para la transferencia
de bienes muebles por un no propietario. Sin em-
bargo, otros libros del Cédigo Civil incluyen normas
que, dentro de un determinado contexto, podran
suponer también una excepcidn a lo previsto en el
articulo 947 y 949. Tal es el caso de los articulos
1135y 1136, en el Libro VI de Obligaciones (con-
curso de acreedores de bienes muebles e inmue-
bles), el articulo 1542 del Libro VIl de Fuentes de
las Obligaciones (venta de bienes en locales abier-
tos al publico), o el articulo 2014 del Libro I1X, de los
Registros Publicos (tercero adquirente de buena fe
registral). De todos estos articulos, el Unico que ha
sido modificado desde la entrada en vigencia del
Cddigo Civil es el articulo 2014, como se comenta-
rd mas adelante.

No es el propdsito de esta seccidn realizar un es-
tudio exhaustivo de cada una de estas institucio-
nes que, en determinados contextos, pueden ser
un supuesto de excepcién a las reglas previstas
en los articulos 947 y 949 para transferencia de
propiedad de bienes. Lo que se buscara es hacer
una mencion general enfocada en la relacion que
tienen dichos articulos con las normas generales
de transferencia de propiedad del Cddigo Civil. En
otras palabras, éla conjugacion de los articulos 947
y 949 con estas normas de excepcion generan un
sistema de transferencia de propiedad coherente
en nuestro Cadigo Civil?

1. Adquisicién de non domino

El articulo 948 es aplicable a la transferencia de
propiedad de bienes muebles. La norma indica lo
siguiente:

Quien de buena fe y como propietario recibe
de otro la posesidn de una cosa mueble, ad-
quiere el dominio, aunque el enajenante de
la posesion carezca de facultad para hacerlo.
Se exceptuan de esta regla los bienes perdi-
dos y los adquiridos con infraccién de la ley
penal. (1984)

Bajo esta norma, un no propietario transfiere a un
tercero la propiedad de un bien mueble. Si es que
el tercero tiene buena fe, y recibe el bien con el
objeto de adquirir la propiedad, entonces adquie-
re la propiedad de este, siempre y cuando no se
trate de un bien perdido o que haya sido adquirido
por el transferente no propietario en infraccién a
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la ley penal (por ejemplo, via hurto o apropiacion
ilicita). En otras palabras, en el conflicto entre el
propietario y el tercero adquirente de buena fe de
un bien mueble, el Codigo Civil prefiere al terce-
ro adquirente de buena fe (debiendo entenderse
esta buena fe como una buena fe conocimiento,
siguiendo las reglas previstas en la seccion de po-
sesion del libro de derechos reales). El legislador
toma esta decision en consideracion a la relevan-
cia que otorga a la posesion en la propiedad de los
bienes muebles.

Sin perjuicio de lo anterior, lo clave para la revision
que hacemos en esta seccién es determinar si el
articulo 948 ha sido consecuente con el modo de
adquisicion de propiedad que se indica en el ar-
ticulo 947 sobre transferencia de bienes muebles.
La respuesta es parcialmente positiva. Mas alla de
la justificacion para preferir al tercero que adquie-
re de buena fe el derecho de un non domino, la
norma sefiala como requisito para la adquisicion
del tercero la entrega del bien mueble. Como se
explicd al comentar el articulo 947, nuestro Cédigo
Civil sefiala como modo de adquisicion de propie-
dad de los bienes muebles la tradicién, que supo-
ne la entrega de posesion, factica o ficta, del bien
sujeto a transferencia y, de forma consecuente, el
articulo 948 sefiala que para que la adquisicion del
tercero esté protegida, sera necesario que dicho
tercero ‘reciba’ el bien.

Afirmo que el 948 es parcialmente consecuen-
te con el articulo 947, porque este Ultimo sefala
como modo de adquisicién de propiedad la tra-
dicién, y el articulo 948 la indica como una de las
condiciones para la adquisicion del tercero que re-
ciba el bien. ¢Recibir el bien es sindnimo de que se
realice la tradicion del bien? La tradicidon supone
siempre una entrega de posesion, pero esta pue-
de ser fisica (la entrega misma) o juridica (alguno
de los supuestos de tradicion ficta). Si bien consi-
dero que lo correcto es interpretar el articulo 948
considerando que el tercero puede recibir el bien
bajo cualquier supuesto de tradicion previsto en el
Cddigo Civil, lo propio hubiese sido referirse aqui
también expresamente a que se realice la tradicién
en favor del acreedor del bien mueble.

En resumen, si bien considero que el texto del ar-
ticulo 948 no es el mas adecuado, sistematicamen-
te podemos interpretar que es consecuente con el
articulo 947 al considerar que el tercero podra ad-
quirir la propiedad del bien si recibe su posesion,
0, en otras palabras, si se realiza cualquier tipo de
tradicion del bien a su favor. Lo anterior, por su-
puesto, siempre que se cumplan con los otros re-
quisitos para la validez de la adquisicion previstos
en el articulo 948 (que el tercero sea de buena fe,
que reciba el bien como propietario, y que el trans-

ferente no haya adquirido el bien en infraccidn de
la ley penal, o que se trate de un bien perdido).

2. Venta en locales abiertos al publico

El articulo 1542 es una versidon mas comprensiva
del articulo 948. La norma indica:

Los bienes muebles adquiridos en tiendas o lo-
cales abiertos al publico no son reivindicables si
son amparados con facturas o pélizas del ven-
dedor. Queda a salvo el derecho del perjudica-
do para ejercitar las acciones civiles o penales
que correspondan contra quien los vendid in-
debidamente. (1984)

A diferencia del articulo 948, no se hace referen-
cia a la calidad de no propietario del vendedor, ni
tampoco a ningun requisito del adquirente (que
actue de buena fe o que reciba el bien como pro-
pietario). En sencillo, si una persona compra un
bien mueble en una tienda o local abierto al publi-
co, recibiendo una factura o pdliza del vendedor,
el tercero habrd adquirido comprado la propiedad
del bien conforme a ley. Esto aun si el tercero sabia
que el bien no era de propiedad del vendedor, o
si los bienes eran perdidos u obtenidos de alguna
forma en infraccion a la ley penal. Si bien siempre
seria posible plantear algun argumento de abu-
so de derecho para casos excepcionales de mala
fe del comprador, el articulo tiene como objetivo
blindar aquellas ventas que se realicen en locales
comerciales que operan legalmente, emitiendo
comprobantes de pago.

La norma trata de proteger el trafico juridico de los
bienes muebles en locales comerciales o abiertos
al publico. Ademas de la importancia que el Cé-
digo Civil da a la posesion de los bienes muebles,
en este articulo también se considera el sistema
comercial en general de venta de bienes muebles
en locales comerciales. Realizar una revision so-
bre la validez del titulo de propiedad de los ven-
dedores en locales de retail seria simplemente
prohibitivo. Imaginemos comprar un kilo de arroz
en un supermercado y solicitar al cajero de turno
los documentos que prueban que el supermerca-
do es efectivamente el duefio del arroz. Seria algo
tan impensable como imposible de resolver para
el cajero considerando las relaciones comerciales
complejas que se generan dentro de una compa-
fiia, para explicar caso por caso como un producto
llega a las géndolas de las tiendas (distintos pro-
veedores, marcas propias y marcas de terceros,
maquilas, entre otros).

Sin embargo, el rol protagdénico de la posesion
sigue presente en el articulo. Al ser un articulo
redactado dentro del libro de Fuentes de las obli-
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gaciones no cuenta con la precision terminoldgica
que se presenta en el libro de Derechos Reales,
pero es légico interpretar que para que adquiera
el cliente en la tienda o en el local abierto al pu-
blico es necesario que se realice a su favor la tra-
dicién del bien mueble, siguiendo lo previsto en el
articulo 947.

Sin perjuicio de la concordancia indicada con el ar-
ticulo 947, en este articulo se podrian realizar dos
posibles mejoras. Primero, indicar textualmente
que el comprador adquiere la propiedad del bien
una vez que se realice la tradicién a su favor. Se-
gundo, sefalar de forma general que, para obtener
la proteccion indicada, el vendedor debe emitir un
comprobante de pago valido como lo es una factu-
ra, pero también una boleta de venta.

3. Concurso de acreedores

El concurso de acreedores para bienes muebles
e inmuebles se encuentra regulado en el libro V
del Cédigo Civil, sobre las Obligaciones. Lo que
la norma pretende resolver es cual de los acree-
dores debe ser preferido cuando un deudor se
ha obligado a entregar un mismo bien a distintos
acreedores. Es muy importante considerar que los
articulos 1135y 1136 no regulan la preferencia de
acreedores con base en un titulo de adquisicién de
propiedad principalmente, sino en general a cual-
quier concurrencia de acreedores en la entrega de
un bien, sin importar el titulo (compraventa, arren-
damiento, usufructo, donacion, entre otros).

Si bien para efectos del presente articulo centra-
remos la atencidon en el potencial concurso de
acreedores con base en titulos de adquisicidn de
propiedad, estas normas no se agotan ni tienen su
enfoque principal en la transferencia del derecho
real de propiedad. Sin embargo, bajo situaciones
particulares, estas normas podrdn ser excepcio-
nes a lo indicado en los articulos 947 y 949 del
Cadigo Civil.

a. Concurso de acreedores de bienes muebles

El concurso de acreedores de bienes muebles se
regula en el articulo 1136 segun lo siguiente:

Si el bien cierto que debe entregarse es mueble
y lo reclamasen diversos acreedores a quienes
el mismo deudor se hubiese obligado a entre-
garlo, sera preferido el acreedor de buena fe a
quien el deudor hizo tradiciéon 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; prevalecien-
do, en este ultimo caso, el titulo que conste de
documento de fecha cierta mas antigua. (1984)

Como se observa, el articulo establece como pre-
supuesto para que cualquier acreedor participe
en el concurso que haya actuado de buena fe. Sin
perjuicio de las discusiones que pueden existir so-
bre qué tipo de buena fe es requerida en este caso,
coincido en que consistiria en que el acreedor no
tenga la posibilidad de conocer las obligaciones
paralelas de entrega del bien que ha generado el
deudor (Avendafio y Avendafio, 2017, p. 76-77).

Si tenemos multiples acreedores de la entrega de
un bien mueble cierto, un solo deudor, y todos
concurren de buena fe, la norma establece como
escaldn de preferencia prioritario a aquel acreedor
respecto del cual el deudor hizo tradicién del bien.
Si es que el deudor no ha realizado la tradicién
del bien a ningun acreedor, entonces sera preferi-
do aquel que tenga fecha cierta mas antigua (por
ejemplo, escritura publica, firmas legalizadas, en-
tre otras). Si no se ha realizado ni tradicién ni tam-
poco cuenta ningun acreedor con titulo de fecha
cierta, entonces sera preferido aquel acreedor que
tenga documento privado mas antiguo.

AUn si todos los acreedores en el concurso lo son
respecto de titulos de transferencia de propiedad
(compraventa o donacidén, por ejemplo), ser el
acreedor preferido no los hard automaticamente
propietarios. Esto porque el articulo 1136 no es-
tablece un cambio de la regla general de transfe-
rencia de propiedad del articulo 947 vy, siendo asi,
sera necesaria la tradicion para que se consolide la
transferencia de propiedad. Podria ser el caso, por
ejemplo, que el acreedor preferido lo sea por te-
ner fecha cierta mas antigua, en cuyo caso sera el
acreedor preferido, pero se requerira la tradicion
para hacerlo propietario.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 1136 si
puede generar una excepcién al articulo 947 del
Cddigo Civil. Por ejemplo, en caso de que uno de
los acreedores haya recibido la tradicidn del bien
mueble, pero no cuente con buena fe. En este su-
puesto, por aplicacion del articulo 1136, se deberia
considerar que la tradicidn no logra los efectos de
transferencia de propiedad previstos en el articulo
947. La existencia del modo seria insuficiente, re-
sultando ineficaz.

Si bien es posible que el articulo 1136 excepcional-
mente cause que un comprador de bien mueble
no adquiera la propiedad del bien por tradicion, el
articulo en general esta alineado con la tradicidn
como modo de adquisicién de propiedad de bie-
nes muebles. Esto porque la maxima preferencia
para los acreedores de un mismo bien mueble de
un solo deudor es la tradicidn, y la tradicidn es se-
gun el articulo 947, el modo general de adquisicién
de propiedad de bienes muebles.
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Finalmente, existen bienes muebles registrados
en donde la inscripcién en los registros publicos
deberia ser considerada para efectos del concur-
so de acreedores. En este sentido, la diferencia
de bienes muebles e inmuebles para el concurso
de acreedores podria estar desfasada, siendo mas
exacto dividir las reglas de concurso entre bienes
registrados y no registrados.

b. Concurso de acreedores de bienes inmuebles

El concurso de acreedores de bienes inmuebles
estd regulado en el articulo 1135 seguln lo siguiente:

Cuando el bien es inmueble y concurren diver-
sos acreedores a quienes el mismo deudor se
ha obligado a entregarlo, se prefiere al acree-
dor de buena fe cuyo titulo ha sido primera-
mente 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 an-
tigua. (1948)

El 1135 sigue la misma ldgica que el articulo 1136
pero para los bienes muebles. En ese sentido, el
presupuesto para que diversos acreedores de un
mismo deudor respecto de un inmueble determi-
nado puedan concurrir bajo este articulo serd que
cada uno individualmente haya tenido buena fe.
Respecto de los acreedores que si participen en el
concurso, se plantea también un orden de prela-
cién. En el caso del articulo 1135, sin embargo, la
primera preferencia la tendrd el acreedor que haya
inscrito su derecho en registros publicos. Si no hay
inscripcion se prefiere a aquel que tiene fecha cier-
ta mas antigua y, en su defecto, aquel que tenga
documento privado mas antiguo.

El articulo 1135 permite observar dos aspectos
importantes en contraste con el articulo 1136. El
primero es que a diferencia de este ultimo articulo
la prioridad maxima del concurso no esta alineada
con el modo de adquisicion de propiedad prevista
en la regla general de transferencia de propiedad
de bienes inmuebles. Como se explicd, el articulo
949 establece por regla general como modo de
adquisicion de propiedad la existencia de la sola
obligaciéon de enajenar, sin embargo, el articulo
1135 indica que el acreedor preferido serd aquel
que inscribe su derecho.

Desde ya se puede apreciar una aparente desco-
nexion entre la regla general de transferencia de
propiedad prevista en el libro de Derechos Rea-
les, y el articulo 1135 del libro de Obligaciones.
Esto causa que el 1135, a pesar de que regule un
concurso de acreedores de la entrega de un bien
inmueble (Obligaciones), sea una excepcién mas

comun a la regla de transferencia de propiedad del
949 en comparacién con lo comentado para los
articulos 1136 y 947 en la transferencia de bienes
muebles. Segun la regla general del articulo 949,
aquel acreedor que tenia su titulo de adquisicién
en un documento privado, por regla general, ya
era propietario del bien desde el momento en que
se celebrd el contrato. Sin embargo, esa adquisi-
cién en el orden de prelacion del articulo 1135 sera
de ultimo rango. Si es que algun otro acreedor tie-
ne documento privado de fecha posterior, pero en
fecha cierta, o si logran la inscripcidn en los regis-
tros publicos, automaticamente la adquisicién de
aquel acreedor con documento privado de fecha
mas antigua serd ineficaz.

Un segundo aspecto para comentar es que el ar-
ticulo 1135 no da ninguna relevancia a la posesion
y la entrega misma del bien. Esto parece discuti-
ble, sobre todo considerando que el concurso de
acreedores es por la obligacién de entrega del bien
inmueble determinado, y no en especifico sobre la
obligacion de entrega en un contexto de transfe-
rencia de propiedad. Mds aun, al no dar un valor
a la entrega fisica del inmueble, se desconoce que
existen muchos inmuebles en el Perd que no estan
inscritos (ya sea porgue no estan inmatriculados
o, lo que es bastante comun, porque no se ha for-
malizado su independizacidn en los registros publi-
cos). Considero que omitir un rango de preferencia
a la tradicidn en estos casos es un error.

4.  Tercero adquirente de buena fe registral

El tercero adquirente de buena fe registral esta
regulado en el articulo 2014 del Cédigo Civil,
dentro del libro IX, de los Registros Publicos. Mu-
chas veces la discusién del articulo 2014 se cen-
tra en el contexto de bienes inmuebles, pero es
importante resaltar que esta norma es parte de
la seccién general del libro de los Registros Pu-
blicos, y es aplicable a cualquier bien registrado,
sea mueble o inmueble. Esta aclaracién concuer-
da con la sugerencia de modificacion realizada
respecto del concurso de acreedores, en donde
propongo que la divisidn sea entre bienes regis-
trados y no registrados, en lugar de bienes mue-
bles e inmuebles.

El articulo 2014 es el unico de los articulos trata-
dos en este texto que ha tenido una modificacién
desde la emision del Cddigo Civil en 1984. A con-
tinuacidn, presento tanto el texto original como la
modificacién aprobada por la Ley 30313, publicada
el 26 de marzo de 2015:

Texto original, 1984:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el
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registro aparece con facultades para otorgar-
lo, 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 publicos.

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

Texto vigente (modificado en el 2015):

El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el
registro aparece con facultades para otorgar-
lo, 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 regis-
trales y los titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras

no se pruebe que conocia la inexactitud del
registro.

El contexto del articulo 2014 supone que un ter-
cero adquiere un derecho de alguien que segun
la informacidn registral tiene derecho para con-
cederlo. Por ejemplo, el tercero quiere comprar
un inmueble y lo adquiere del titular registral. Sin
embargo, es posible que ese propietario registral
no sea el propietario real. Por ejemplo, el bien ha
sido adquirido por un tercero por prescripcion
adquisitiva de dominio, o se ha resuelto el con-
trato que le dio derecho al propietario registral a
efectivamente adquirir la propiedad del bien en
cuestion. En este escenario, el Codigo Civil esta-
blece una norma de excepcién, donde el tercero
mantendra el derecho aun en caso el derecho del
transferente se anule, rescinda o resuelva, vy, se-
gun el texto actual modificado, se agrega también
en caso se cancele, haciendo alusidén a la cancela-
cién de un asiento registral.

Tanto la norma original como la modificada sefia-
laban como requisitos para el tercero adquiren-
te de buena fe registral que sea efectivamente
un tercero, que el titulo que le daba el derecho
en cuestion fuese a titulo oneroso, y que logra-
se la inscripcién de este derecho. Sobre ser un
tercero, ello implica que la persona que alega la
proteccién de buena fe registral no sea parte en
el acto que se anula, rescinda o resuelva, o del
titulo que se cancela en los registros publicos. Si-
guiendo la légica de la compraventa, el tercero es
justamente el que celebra un segundo contrato

de compraventa, que no presenta ningun vicio,
pero que se encuentra en riesgo porque cuando
efectivamente compré su vendedor legalmente
ya no era propietario.

Respecto del hecho de que el tercero tenga bue-
na fe registral, se ha dado bastante discusion?®,
e inclusive una sentencia del Tribunal Constitu-
cional en el 2020Y". A mi parecer, esta buena fe
registral es la posibilidad razonable de conocer la
inexactitud del registro. Ello implica una revision
de lainformacidn registral. Sobre esto, antes de la
modificacién del articulo en el 2015, existia con-
troversia sobre cudl era la informacién registral
por revisar, ésolo el asiento registral o también
los titulos archivados que sustentaron la inscrip-
cion? La modificatoria del 2014 zanja la discusion
incluyendo tanto los titulos archivados como los
asientos de inscripcion como parte de la buena
fe registral. La revision de los titulos archivados,
ademas, era la practica comun para la revision de
un inmueble desde antes de la modificatoria del
articulo. Esta revision para los predios inscritos
por prescripcion adquisitiva de dominio se hace
por el periodo de 10 afios, esto es asi previsto en
el articulo 950 del Cédigo Civil: “la propiedad in-
mueble se adquiere por prescripcion mediante la
posesién continua, pacifica y publica como pro-
pietario durante diez afios [...]".

Sobre la buena fe se debe considerar ademas el
ultimo parrafo del articulo 2014, que indica que
la buena fe del tercero se presume mientras no
se pruebe que conocia la inexactitud del registro.
Ello parece correcto considerando que segun el
articulo 2012, la informacion de los registros pu-
blicos se presume conocida por todos, sin admitir
prueba en contrario. No obstante, esta linea abre
la discusion de si es que el tercero adquirente de
buena fe debe hacer una revisidn extra registral
del bien a adquirir. Por ejemplo, si se trata de un
inmueble, édebe visitar el lugar para evaluar si es
que existen algunos poseedores ilegitimos en el
terreno? Este aspecto también ha formado parte
de la discusidon sobre el 2014. A mi parecer si es
necesario que se haga la revision. Considero fun-
damental no dejar de lado los efectos de publici-
dad de la posesion en el Peru. Ello en especial con-
siderando los altos grados de informalidad®. Ello
acotado como es ldgico a una revisidon razonable
del estado del bien a ser adquirido, que es ademas
lo comun en las transacciones de compraventa de
inmuebles en la actualidad.

6 Véase a Arata, Arribas, Del Risco, Lama y Mendoza en la Mesa Redonda: la transferencia de inmueble en el Peru, los
articulos 1135y 2014 del Cadigo Civil sobre la adquisicion a través del non domino (2023) y Ortega (2023).

7 Véase a la Sentencia del expediente 0018-2015-PI/TC.

8 Véase a Arribas (2024).
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Respecto de los ultimos dos requisitos del articulo
2014, tenemos que la adquisicion del tercero sea
de forma onerosa y que la adquisicién sea inscri-
ta en los registros publicos. Sobre lo primero, se
requiere un sacrificio econémico. En el caso de un
contrato de compraventa, seria el precio de venta
a pagar al vendedor. Respecto del segundo, la ad-
quisicion del tercero tiene que ingresarse y quedar
inscrita en los registros publicos para reclamar la
proteccion. No basta tener buena fe registral, es
necesaria la inscripcion.

é¢Cémo conjuga el 2014 con los articulos 947 y
949? En el contexto de transferencia de propie-
dad, quien vende lo hace luego de haber perdido
ya su derecho de propiedad. Es decir, es una espe-
cie de adquisicion a non domino como el articulo
948, pero priorizando los registros publicos como
modo de adquisicion. Esto es porque, tanto en el
caso de bienes muebles como inmuebles regis-
trados, si quien actua como vendedor ya no era
propietario en ese momento, no tendria capaci-
dad para transferir el derecho conforme a las re-
glas generales de los articulos 947 y 949. Es por
la existencia de este articulo que quien inscribe,
cumpliendo con los requisitos antes indicados, se
convierte en propietario.

El 2014 importa una doble excepcién tanto al 947
como al 949. Primero, se permite que un no pro-
pietario transfiera validamente el derecho que
mantiene inscrito en los registros publicos a un ter-
cero, y, segundo, el modo de adquisicién no serd la
tradicion para los bienes muebles, ni la celebracién
del contrato para el 949, sino la inscripcidn en los
registros publicos. Antes de la inscripcidn, el terce-
ro formalmente no ha adquirido la propiedad del
bien comprado, aun si se le hace tradicion en el
caso de un bien mueble, o si se celebra el contrato
en el caso de los bienes inmuebles.

. TITULO Y MODO: DISCUSIONES ALREDE-
DOR DE LAS NORMAS DE TRANSFERENCIA
DE PROPIEDAD DEL CODIGO CIVIL DE 1984

Desde la entrada en vigor del Cédigo Civil de 1984,
se ha discutido en varias ocasiones sobre las nor-
mas que regulan la transferencia de propiedad. En
esta seccién me refiero a las dos discusiones que a
mi modo de ver han sido mas relevantes. Estas son
(i) la obligacién de no enajenar o el solo consen-
so como modo de transferencia de propiedad de
bienes inmuebles; y (ii) la inscripcion en registros
publicos o el solo consenso como modo de trans-
ferencia de propiedad sobre bienes inmuebles.

9 Véase a Forno (1993).
20 Véase a De la Puente (1994).

Sin perjuicio de que a lo largo del tiempo muchos
autores han participado de estas discusiones, me
centraré en quienes dieron origen a la contro-
versia: para el primer caso Manuel de la Puente
y Hugo Forno, para el siguiente Alfredo Bullard y
Gastén Fernandez.

A.  Obligaciéon de no enajenar o el solo consenso

Manuel de la Puente y Lavalle fue, como Jorge
Avendafio, miembro de la comision reformadora
del Cédigo Civil de 1936 que concluyd con la emi-
sion del Cddigo Civil de 1984. Entre otros, De la
Puente consideraba que los contratos solo podian
generar, modificar o extinguir relaciones obligato-
rias (1991, pp. 95-96). Hugo Forno no estaba de
acuerdo con esta posicién, y en 1993 publicd en la
revista lus et Veritas el articulo titulado El contrato
con efectos reales, donde argumentando sobre la
posibilidad de que los contratos creen relaciones
juridicas distintas a las obligaciones, abrio el deba-
te al que hacemos referencia en esta seccion®. El
articulo de Forno provocaria la respuesta de Ma-
nuel de la Puente en la misma revista, la que fue
publicada el afio 1994%°,

De la Puente, partiendo de la |6gica de que los con-
tratos solo pueden contener relaciones obligato-
rias, argumentaba que el articulo 949 mantenia la
teoria del titulo y modo, siendo el modo de adqui-
sicion para la propiedad de los bienes inmuebles
la sola obligacién de enajenar (1994, pp. 9-16). En
cambio, Forno sefialaba que la firma del contrato
mismo generaba la transferencia de propiedad,
considerando, entre otros, que una obligacion de
no enajenar no puede existir, pues esta no supone
una prestacion (1993, pp. 77-87).

En realidad, la discusion de los autores se basa-
ba en una discusién sobre todo terminoldgica, en
tanto ambos consideraban que la transferencia de
propiedad segun el articulo 949 ocurriria con la
sola celebracion del contrato. Para De la Puente, la
supuesta obligacidn de enajenar naceria con la fir-
ma del contrato que la contenia. En el caso de For-
no, al ser el solo contrato lo que a su modo de ver
generaba la transferencia de propiedad, su cele-
bracion seria suficiente para generar dicho efecto.

Ambos autores hacen un recuento comparativo
para ubicar a nuestro articulo 949 dentro de los
sistemas legales de transferencia de propiedad
en el mundo. No hay mayor discusion sobre que
el Cédigo Civil de 1984 es un heredero del articu-
lo 1138 del Cdédigo Civil francés, el cual estable-
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ce, para bienes muebles e inmuebles, que el solo
consentimiento de las partes hard al acreedor del
bien propietario del mismo. Esta norma fue el
resultado de un proceso evolutivo que se inicié
desde el Derecho romano, donde se flexibiliza-
ron los mecanismos de tradicién requeridos para
perfeccionar la transferencia de propiedad (Pla-
niol, 1932, pp. 535-536; Mazeaud et al., 1978,
pp. 324-326).

Tanto los romanos como los redactores del Cédigo
napolednico de 1804 tenian como objetivo facili-
tar los rituales que se encontraban alrededor de
la transferencia de propiedad o, visto desde una
perspectiva econdmica, reducir los costos de tran-
saccion. De manera previa al Cédigo Civil francés,
la transferencia derivativa de dominio requeria la
tradicion como modo de adquisicién de propiedad
que, salvo que se estuviera en algun supuesto de
tradicion ficta, implicaba una toma fisica del con-
trol del bien para que pudiese considerar transfe-
rido el derecho de propiedad. En 1804, previo a
los automoviles o los aviones, esto podria implicar
semanas de viaje del compradory el vendedor, con
la compaiiia de notario, por tierra de una localidad
francesa a otra para poder concluir la compraven-
ta. El tiempo que se requeria para completar la
transaccion la hacia demasiado costosa. Incluso
de forma previa a la emision del Cédigo Civil fran-
cés, los notarios comenzaron a incluir una clausula
dentro de los contratos de compraventa indican-
do que con la firma del documento la posesidn ya
habia sido transferida, a pesar de que los notarios
y las partes del contrato sabian que el comprador
aun no habia tomado control fisico del bien (Pla-
niol, 1932, pp. 542-544; Mazeaud et al., 1978,
pp. 326-329).

El consensualismo francés se importd al Peru solo
para los casos de transferencia de bienes inmue-
bles. El antecesor del Cédigo Civil 1984, es decir, el
Cddigo Civil de 1936, indicaba en el articulo 1172:
“la sola obligacién de dar una cosa inmueble deter-
minada, hace al acreedor propietario de ella, salvo
pacto en contrario”. El actual articulo 949 del Codi-
go Civil siguié también el consensualismo francés,
aunque en esta norma se reemplazé la obligacién
de dar por la obligacién de ‘enajenar’, aspecto no
considerado ni en el Cédigo Civil francés ni en el
Cddigo Civil de 1936.

En este contexto, resultaria dificil afirmar que el
articulo 949 contempla una clara divisidn entre el
titulo y el modo para la transferencia de propie-
dad de bienes inmuebles. Al contrario, se puede
afirmar como sefiala implicitamente De la Puente,

21 Véase a Forno (1993); Escobar (2002).

y explicitamente Forno, que el solo consenso ge-
nerara por regla general la transferencia de propie-
dad de bienes inmuebles en nuestro sistema legal.
Aun si considerdramos como lo hace De la Puente
que es la sola obligacidn de enajenar lo que gene-
ra la transferencia de propiedad, no hay discusion
sobre que el articulo, tal como lo hace el 1138 del
Cadigo Civil francés, no requiere el cumplimiento
de dicha obligacidn, sino solo su existencia. Es de-
cir, con la sola celebracién del contrato y creacidn
de la obligacidn de enajenar se transferiria la pro-
piedad del bien.

Dicho esto, éexiste la obligacion de enajenar? Esto
ha sido ampliamente discutido por autores en el
Perd®. La exposicion de motivos del Cddigo Civil
no explica por qué se dio este cambio, limitandose
a sefialar que se replico la féormula del Codigo Civil
de 1936 (Maisch, 2015, pp. 251-252), aunque res-
pecto a este no se siguid el mismo texto.

Entendiendo a la obligacién de enajenar como la
obligacion de transferir a titulo derivativo la pro-
piedad de un bien, considero que si existirian diver-
sas prestaciones que el deudor tendrd que cumplir
para que efectivamente se perfeccione la transfe-
rencia del derecho de propiedad. Para comenzar,
esta la entrega del bien, en tanto la posesion es la
base del poder de exclusion de los derechos reales.
Ademas de la entrega, dependiendo del bien, ten-
dremos otras obligaciones. En el caso de un predio,
por ejemplo, la entrega de las cartillas de impues-
tos municipales, la colaboracién para dar de alta el
derecho de propiedad del comprador en la muni-
cipalidad, y de baja la propiedad del vendedor. En
el caso de inmuebles inscritos en los registros pu-
blicos, también serd necesaria la colaboracién del
vendedor para lograr la inscripcion del derecho en
el mismo registro, lo que podra implicar la firma de
una escritura publica ademas del propio contrato
de compraventa.

Me parece que lo central no es si conceptualmen-
te se pueden encontrar prestaciones dentro de
una supuesta obligacion de enajenar, sino que el
articulo indica que la sola obligacién de enajenar,
su sola existencia, mas alla de la ejecucion o no de
esta, genera la transferencia de propiedad. El Cadi-
go Civil de 1936 y el Codigo francés contemplaron
lo mismo, pero refiriéndose a la obligacion de dar.
Bastaba con que existiera la obligacion de entregar
el bien para que por regla general se transfiriera la
propiedad del bien inmueble. Esto no significaba
que si se celebraba un contrato de compraventa
de bien inmueble y el vendedor no transferia en la
realidad la posesién del bien, el comprador no pu-
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diese demandar el incumplimiento de la obligacidon
de entrega, y requerir que se haga la tradicién. Por
esto, el articulo 1172 seiiala que la ‘sola obligacién
de dar’ genera la transferencia de propiedad, y no
el cumplimiento de la obligacion de dar, que seria
la tradicion.

El legislador de 1984 tratd de innovar, en el sen-
tido que de la sola lectura del articulo 1172 no
gueda claro que el titulo que genera la obligacion
de dar sea uno que genera la transferencia del
derecho de propiedad. Un contrato de arrenda-
miento, de usufructo o de superficie, también
incluye la obligacién de dar una ‘cosa inmueble
determinada’. No obstante, en ese intento por
aclarar el texto original de la norma, generd una
terminologia sui generis dentro de las clasificacio-
nes del derecho de obligaciones, aspecto que ha
sido varias veces reclamado por distintos auto-
res?2. La precision se debid realizar no respecto de
la obligacion de dar, sino en el titulo que creaba la
obligacién de entrega, debiendo ser este ultimo
uno en el cual el deudor se obligaba a transferir la
propiedad del bien.

B. Inscripcidn en registros publicos o el solo
consenso

Desde la comisién que se encargd de la prepara-
cién del Codigo Civil de 1936, ya se evaluaba si es
que la inscripcidn en los registros publicos debia o
no ser constitutiva para efectos de la transferencia
del derecho de propiedad. Asi lo propuso en ese
momento el Dr. Solf y Muro, pero fue rechazada
porque, como explicaria en su momento el Dr.
Olaechea, aun no habia los registros publicos en
muchas provincias (Maisch, 2015, pp. 251-252).
En caso de que se hubiera admitido esta postura,
el articulo 949 del Cédigo Civil habria sido muy si-
milar al articulo 947, con la Unica diferencia que el
modo de transferencia seria la inscripcién en los
registros publicos en lugar de la tradicion?. Final-
mente, esta opcion no fue recogida, y se siguio,
en cambio, la formula consensualista del Caodigo
Civil francés.

Lo mismo ocurrié en la preparacién del Cédigo
Civil de 1984. Tanto Jorge Avendaiio como Lucre-
cia Maisch von Humboldt consideraban de forma
favorable que la inscripcion fuese el modo de ad-
quisicion de propiedad para los bienes inmuebles.
Sin embargo, se concluyd finalmente que los re-
gistros publicos alin no tenian una consolidacién
suficiente para realizar el cambio (Maisch, 2015,
pp. 251-252).

2 Véase a Escobar (2002); Fernandez (1994); Forno (1993).

2 Veéase a Avendafio Valdez (1997 y 2001).

Maisch von Humboldt veia como esperanzador el
trabajo que se venia realizando en asentamien-
tos humanos con los procesos de titulizacidn para
transformar el registro en constitutivo de derecho
(2015, p. 252). Si bien los registros publicos existen
en el Pert desde 1888, el sistema de inmatricula-
cién de las propiedades tradicionalmente funcioné
en base a la descripcidn del drea del inmueble que
se indicaba en la solicitud de inscripcidn. Al no te-
ner una base de datos integrada como hoy seria
posible con un sistema de coordenadas georefe-
renciadas, en muchos casos se pueden observar
superposiciones registrales. Esto sobre todo en
el ambito rural, donde las extensiones eran mas
grandes y los documentos que sustentan la pro-
piedad pueden tener particularidades sobre todo
luego de la reforma agraria del general Velasco
Alvarado (por ejemplo, partidas expropiadas que
nunca se cerraron, partidas independizadas de las
cuales no se dejé constancia en la matriz, entre
otros). Sin embargo, durante los procesos de titu-
lacién de propiedad informal, si se hizo el esfuerzo
de generar un registro no solo documental, sino
con base en planos georeferenciados.

Es mds, como bien da cuenta Maisch von Hum-
boldt, de acuerdo a la normativa solo se conside-
raba propietario a aquellos poseedores de lotes en
los asentamientos humanos que contaban con de-
recho inscrito. Con base en esto, Maisch von Hum-
boldt consideraba que en poco tiempo el registro
inmobiliario en general podria adoptar las innova-
ciones que se habian iniciado con el registro en los
procesos de titulacion (2015, p. 252), y cambiar el
Cddigo Civil para que finalmente el registro fuese
constitutivo de derecho, tal como el Dr. Solf y Muro
propuso desde antes del Cédigo Civil de 1936.

Jorge Avendafio, por su parte, propuso cambiar
la clasificacion de bienes, de bienes muebles e
inmuebles a bienes registrados y no registrados
(1997, pp. 36-37). No existia una obligatoriedad de
inmatricular inmuebles que no se encontraran auin
inscritos en los registros publicos, pero respecto
de los cual efectivamente hubiera inscripcidn, asi
como de cualquier otro que estuviese inscrito en
los registros publicos, como vehiculos o embar-
caciones, serian todos considerados como bienes
registrados. Junto con esta modificacidn, se habria
previsto que los bienes registrados se transferian
con su inscripcion, y para los demas se mantendria
un sistema como el que hoy tenemos.

Esta controversia continud luego de la emisidn
del Cédigo Civil de 1984. El intercambio mas co-
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nocido es el que se dio entre Alfredo Bullard y
Gaston Fernandez?.

Bullard, utilizando las herramientas del andlisis
econdmico del derecho, consideraba que lo funda-
mental en un sistema de transferencia de propie-
dad era permitir al adquirente excluir a cualquier
tercero. Con base en esto, consideraba que un
sistema de transferencia de propiedad basado en
el solo consenso generaria unas propiedades pre-
carias, susceptibles frente al reclamo de terceros
que, al no conocer la adquisicion del comprador,
podrian comprar nuevamente el bien al anterior
propietario. Por esta razdn, considerd en la linea
de Solf y Muro, Jorge Avendafio y Lucrecia Maisch
von Humboldt, que el registro debia ser constitu-
tivo de derecho para la transferencia de los bienes
registrados, y argumentd en favor de la propuesta
de Jorge Avendaio para la clasificacidon de bienes
en registrados y no registrados.

Gaston Fernandez, al contrario, en la linea de
Olaechea en el Cédigo Civil de 1936, y la postura
que termind primando también en la emision del
Cddigo Civil de 1984, consideraba que se debia
mantener el sistema consensualista francés en
nuestro Codigo Civil. Ferndndez sefiala que existen
dos tipos de seguridades que el legislador debe
considerar al momento de disefiar un sistema de
transferencia de propiedad: la seguridad dindmica
y la seguridad estatica. La seguridad dindmica prio-
riza el trafico de bienes, es decir, facilita las trans-
ferencias de propiedad. Por otro lado, la seguridad
estatica, prefiere la proteccidn al adquirente, forta-
lece la oponibilidad de su derecho. Si se prefiere la
seguridad dindmica, entonces es coherente man-
tener un articulo como el 949 del Cddigo Civil, que
reduce al solo consenso el requisito para transferir
la propiedad de un bien inmueble. En cambio, si
se prefiere la seguridad estatica, se adoptaria un
sistema como el disefiado por Jorge Avendariio e
impulsado por Alfredo Bullard, en tanto que al ser
los registros publicos legalmente conocidos por
todos, segun el articulo 2012 del Cédigo Civil, sin
admitir prueba en contrario, estos serian un meca-
nismo objetivo para informar y reforzar el derecho
del adquirente.

Ferndndez, sin embargo, consideraba que no era
adecuado aun tener un registro constitutivo basi-
camente, porque resultaria muy costoso y porque
los registros publicos aun no eran lo suficiente-
mente sofisticados (1994, pp. 149-173). Sobre lo
primero, para inscribir una transferencia en los re-
gistros publicos es necesario elevar el contrato de

2 Véase a Bullard (2004); Fernandez (1994).
2% Véase a Bullard (2006 y 2011).

compraventa o donacion, por ejemplo, a escritura
publica. Esto implica ademas la autorizacién de
la minuta por un abogado, al ser este un requisi-
to para elevar el contrato a escritura publica. Una
vez ingresado el contrato, también es posible que
se planteen observaciones por el registrador, las
cuales el comprador o vendedor probablemente
no podran subsanar sin asesoria legal. Todo esto
supone costos de transaccién que encarecen en
tiempo y recursos la consolidacidon de la transfe-
rencia de propiedad. Respecto a lo segundo, el au-
tor indica que existen alin muchos terrenos en las
dreas rurales donde la informacion registral puede
presentar errores que no hacen 100% confiable lo
previsto en los registros.

Sin perjuicio de lo anterior, como hemos explica-
do en la seccion I, y Alfredo Bullard también lo
comenta®, es importante considerar que nuestro
sistema de transferencia de propiedad no funcio-
na solo en base a los articulos 947 y 949, sino que
existe un conjunto de articulos que complemen-
tan estas normas (948, 1135, 1136, 1542, 2014).
Estas normas, que para el caso de los bienes in-
muebles dan una relevancia especial a los regis-
tros publicos, relativizan las posiciones de Bullard
y Fernandez.

Si bien es cierto que segln el articulo 949 uno es
propietario del inmueble por regla general desde
la sola celebracion del contrato, este no estara
100% protegido mientras que no haya logrado
inscribir su derecho en los registros publicos (ar-
ticulos 1135 y 2014). De otro lado, mas alla del
registro, la sola celebracion del contrato de com-
praventa es suficiente para adquirir la propiedad,
y podra preferirse sobre otros coacreedores cuan-
do estos hayan celebrado sus contratos de com-
praventa sin buena fe, a sabiendas de que habian
existido ventas previas.

En este contexto, écomo se debe transferir la pro-
piedad en el Peru hoy?

IV.  REVISANDO LAS NORMAS DE TRANSFEREN-
CIA DE PROPIEDAD

Como se ve de lo descrito en las secciones prece-
dentes, la principal atencién en la discusidn sobre
los modos de transferencia de propiedad ha esta-
do relacionada con el articulo 949 del Cédigo Ci-
vil y la transferencia de propiedad de los bienes
inmuebles. Ello quizd hace sentido considerando
que los bienes inmuebles son supuestamente los
bienes de mayor valor, y que existe un consenso
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implicito respecto de que la posesion es el mejor
mecanismo de prueba del derecho de la propie-
dad para los bienes muebles. Por esto el articulo
947 ha mantenido a la tradicion como modo de
adquisicion de la propiedad, y ademas no se per-
mite pacto en contrario. Creo que esto es un error,
y vale la pena repensar algunos conceptos.

Supuestamente, la caracteristica principal de los
derechos reales es ser oponibles ante cualquier
persona por su titular (erga omnes). Esto tiene
una doble dimensidén, por un lado, el propieta-
rio tiene derecho a elegir quién puede acceder
a su bien, y por otro, tiene derecho a recuperar
su bien de cualquier tercero que lo haya toma-
do sin su autorizacion (accidn reivindicatoria). La
exclusién a la que muchas veces se hace alusion
al hablar del derecho de propiedad, se refiere a
esta oponibilidad.

La exclusion tiene un aspecto fisico y otro legal. El
propietario tiene derecho factico en decidir quién
puede poseer o modificar su bien, en tanto él tie-
ne control fisico sobre el bien. Es por esto que se
ha indicado al desarrollar la facultad de exclusion
en diversos sistemas de propiedad en la historia
que esta facultad puede al principio ser violenta
o poco sofisticada, pues si no hay un consenso
sobre a qué tenemos derecho como propietarios,
esos derechos se van a tener que delinear por el
ejercicio continuo de la proteccion del bien (Me-
rrill, 1998, p. 747).

Sin embargo, en el tiempo aparece una dimensién
legal de esta facultad de exclusidn, que es justa-
mente la posibilidad que tiene el titular de exigir
a un Estado que haga valer su derecho de propie-
dad, ya sea porque alguien lo ha despojado indebi-
damente de su bien, o porque alguien perturba su
tenencia. Ya no hay necesidad de emplear la fuerza
para proteger el derecho, sino que se puede acudir
a la magia inmaterial del Derecho para que el Es-
tado lo respalde en las cortes, pudiendo utilizar la
fuerza publica en caso de que la decisién no quiera
ser acatada por el tercero.

De otro lado, la posesién es para la propiedad
también un sistema de publicidad de derechos, al
igual que los registros publicos. Es por esto que
Carol Rose indica que el poseedor al controlar un
bien es como si estuviera enviando un mensaje
a todo interesado sefialando que el es el propie-
tario, y que, si alguien quiere el bien, debe tener
primero su consentimiento (1985, pp. 73-88). Para
el caso de los bienes muebles, esta relacion de la
posesion con la propiedad puede ser mas intensa

2% Véase a Arribas (2024).

porque justamente uno puede llevar de un lugar a
otro estos bienes, mostrando el ejercicio del de-
recho de propiedad. En cambio, para el caso de
los bienes inmuebles esto es mas complejo por-
que uno no puede llevar consigo un terreno don-
de se ha construido un edificio de cinco pisos. No
obstante, la posesion tiene también un rol funda-
mental en el ejercicio del derecho de propiedad,
porque finalmente uno es propietario de un bien
para servirse del mismo, ya sea directamente, o a
través de su explotacion, por ejemplo, alquilando-
lo a un tercero.

Tanto la posesidn como la informacion registral
funcionan como un mecanismo de anuncios que
informan a los terceros sobre los derechos que
un propietario puede tener. El contenido de estos
anuncios estd supuestamente dado por el Dere-
cho, pero sabemos que en la realidad no funciona
siempre asi. Es por esto que, por ejemplo, mas del
50% de las viviendas en el Pert no tienen un titulo
de propiedad, sino que se mantienen con base en
la posesion y propiedad informal?®. Si bien el Dere-
cho debe tener reglas objetivas que resuelvan el
conflicto de derechos, considero importante dar
flexibilidad y espacio para que los privados deci-
dan cédmo y cuando quieren transferir tales dere-
chos de propiedad. Esta autonomia privada com-
plementara al sistema, ddndole mds oportunida-
des de permanecer de forma efectiva en el tiempo,
porque podran cambiar conforme vaya cambiando
la sociedad.

¢Cémo, por ejemplo, se transfiere la propiedad
de un bien mueble inmaterial como un BITCOIN si
no hay un soporte fisico respecto del cual se pue-
da realizar una tradicion?; épor qué las partes no
pueden indicar directamente en el contrato segln
su autonomia privada desde cudndo es que se ad-
quiere el derecho?

Pensando en bienes inmuebles, de otro lado,
écomo es que se viene aplicando el articulo 949?
En la practica inmobiliaria transaccional vemos
que es muy raro indicar que el momento de adqui-
sicion de la propiedad del bien se dara con la ins-
cripcion en los registros publicos. Esto se da por di-
versas razones, pero considero que principalmente
porque las partes tienen formas mas eficientes de
evitar la espera a la inscripcidon para consolidar
la transferencia de propiedad. Si la transferencia
ocurre con el registro, y el registro puede tomar
al menos un mes en completarse, el comprador
debe esperar ese plazo para comenzar a poseer el
predio comprado, o a cobrar la renta que paga el
inquilino que esta en el bien al vendedor. Esto no
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hace ninguin sentido para el comprador, quien pre-
fiere adquirir la propiedad lo mas rapido posible,
ni para el vendedor, que lo que quiere es recibir el
precio también cuanto antes.

Por esto, se acuerdan supuestos intermedios como
supeditar la transferencia de propiedad a la firma
de la escritura publica, y retener parte del precio
de venta a la inscripcion en los registros publicos,
o dejar el saldo de precio en custodia notarial para
que el dinero esté resguardado hasta que se cum-
pla la condicién del registro y el vendedor ya no
esté sujeto a ningun riesgo de pago.

Creo que alegar la falta de sofisticacién de los re-
gistros publicos hoy en 2024, después de mas de
200 afios de historia del registro, no es un argu-
mento vigente. Es cierto que en el registro pueden
existir contratiempos o errores, pero es un sistema
consolidado, con profesionales especializados, y
un sistema catastral que progresivamente va acla-
rando los titulos de propiedad. Considero que esta
no es razén para no tener un registro constitutivo.
Sin embargo, si lo es la falta de practicidad de tener
una norma imperativa como se ha implementado
en el articulo 947 para determinar el ‘modo’ de ad-
quisicién de propiedad.

Luego de 40 afos de vigencia del Cddigo Civil,
creo que el ‘salvo pacto en contrario’ previsto en
el articulo 949 deberia de recibir mayor importan-
cia en el debate académico, y es que justo es ese
apartado el que en gran medida ha permitido que
nuestro sistema de transferencia de propiedad de
bienes inmuebles haya funcionado hasta hoy sin
modificaciones. El limite de la autonomia privada
en estos casos estaria en los limites previstos en
las normas de conflicto de derechos, como serian
el concurso de acreedores o el tercero adquirente
de buena fe registral.

V. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL CODI-
GO CIVIL

Luego de 40 afios de vigencia del Cédigo Civil, con-
sidero que las siguientes modificaciones podrian
dar la flexibilidad que este requiere para mantener
su vigencia y aplicabilidad en los siguientes afos:

- Articulo 947 -
La transferencia de propiedad de un bien
mueble determinado se efectua con la tra-
dicion a su acreedor, salvo disposicidn legal
diferente o pacto en contrario.

- Articulo 948.-
Quien de buena fe y como propietario recibe
de otro la posesion de una cosa mueble pro-
ducto de la tradicién, adquiere el dominio,

aunque el enajenante de la posesién carezca
de facultad para hacerlo. Se exceptuan de
esta regla los bienes perdidos y los adquiri-
dos con infraccion de la ley penal.

- Articulo 949.-
La transferencia de propiedad de un bien in-
mueble determinado se efectua a su acree-
dor con el solo consentimiento de las partes,
salvo disposicidn legal diferente o pacto en
contrario.

- Articulo 1135.-

Cuando el bien se encuentra inscrito en
los registros publicos y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha
obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor
de buena fe cuyo titulo ha sido primeramen-
te inscrito o, en defecto de inscripcion, al
acreedor a quien el deudor hizo tradicion de
él, o, en defecto, el acreedor cuyo titulo sea
de fecha anterior. Se prefiere, en este Ultimo
caso, el titulo que conste de documento de
fecha cierta mas antigua.

- Articulo 1136.-

Si el bien cierto que debe entregarse no se
encuentra inscrito en los registros publicos y
lo reclamasen diversos acreedores a quienes
el mismo deudor se hubiese obligado a en-
tregarlo, sera preferido el acreedor de bue-
na fe a quien el deudor hizo tradicién de él,
aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el
deudor no hizo tradicidn del bien, sera pre-
ferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior; prevaleciendo, en este Ultimo caso,
el titulo que conste de documento de fecha
cierta mds antigua.

- Articulo 1542 -
Los bienes muebles adquiridos en tiendas
o locales abiertos al publico no son reivin-
dicables si se ha realizado la tradicidn, y se
encuentran amparados con algin compro-
bante de pago valido, como boletas o fac-
turas, o pélizas del vendedor. Queda a salvo
el derecho del perjudicado para ejercitar las
acciones civiles o penales que correspondan

=R

contra quien los vendié indebidamente. N
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