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ciring de

data nos advierte de lo etéreo, diverso y con
fuso que puede resultar dicho concepto para el
Derecho®. La variedad de significados atribuidos

al mismo -que ros leva indistintamente a hablar

te porque nuestro estudio gi-
tanto de funcidén econdmica o sccial de la propie-

dads; concretamente, la de la soriedad peruana.
er0, precisamen

Nuestra pretensién es entonces mds precisa: el
andlisis de la croutacion de la riqueza inmobilia-

ria en el Pert y el de si formulacion legal

ra en forno al concepto de funcidn, ya do

vieja

Emp

[qini=}

dendo alusidn, fuera recién publicado en el afio
de 19927, o que nos cblig a ta pronta elaboracitn
y publicacion de! presente estudio. Este, pretende
zhora analizar la bondad o defecto de reputar al

consenso como el siskema ideal de transtere

de la propiedad inmueble en el Perd ¥, mids adn,
pretende cueshionar si ta obligacion constifuye el
tnedio idéneo, como vehiculo de cooperackin, pa-
ra servir de instrumento de traspaso de 1a propie

dad. En suma, se frata del andlisiz funcional det

Razones que no vienen al case explicar, llevaron a
que aquel trabajo introductorio al que estaros ha-

w, AL, COMo Quie-

-

ra que nos vamos a referir a Ia funcion o funcio-
nes reservadas a un sistema juridico, resulta ob-
vio que no nos estaremos refiriendo a Iz finalidad
o proposito practico que las partes de un negocio
juridico determinado pretenden alcanzar como
denamienio juridico {entendido como Derecho

resultado empitico®, sine a la finalidad que ef or-
objetivo} persigue alcanzar mediante fa regula-

dad de predisar el significadoe que, en este trakwjo,

gocio juridico, por ejanple- nos impone la necesi-
asignaremos al vocablo «funci

dad, como de funcién econdinica ¢ social del ne-

do

Erenina
biera reposar en argu-
dmica, social ¥ ju-

cidm a tomarse al respecic, més alld de representar
encia econ

una opcidn legislativa,
mentos de conveni

ridira.

2 Mosotros creemos que, 5 de o que se tratz es
de elegir cual es fa mejor fdrmula legal para regu-
lar la transmision del dominio inmobiliario en un
sisterna juridicn dado, no hay duda que la elec-

articulo 949 del Cédigo Civil peruano: «La sola

ohligacidn de enajenar un inmueble det
hace al acreedor propietario de €l [}~

cidn de la transferencia de 12 propiedad, para la

tutela de los intereses subjetivos sometidos al

mismeo.

En rigor, hablar de una argumentacion del tipo

antes sefialado podria llevar a cuestonarnos so-

bre las funciones que cumple la propiedad en una
comunidad dada v ta regulacién juridica que debe
rmerecer la transmision del dominio inmaobilianio,

ta cual, creemos, debe ser consecuente con la rea-
lidad econdmica ¥ social que se pretende reglar.

9‘3, En ¢} orden de ideas asl expuesto, la primera

parte de nuestro trabajo estard orientada hacia el

andlisis de tas fundones econ

} que

r

Smico ¥ 5008

debe cumplir todo sistema de transferencia de
dominio inmobiliarne, con especial hincapié en 12

la rea-

icacidm a

nes, y su apl

CEY

de sus fun

lidad concreta del Pertl contemporinec. La segun-
da parte de nuestro estudio, tratard de demostrar
lo innecesario ¥ arfificioso que resulta recurrir al

concepto de obligacién -como argumento ju

primera
co- para justificar el traspasc de la propiedad co-

mo mode de adquisicion detivada, efecto que de-

biera produrirse en forma directa ¢ inmediata del

contrato.

andlisis econdmico o social de la propiedad como
derecho, por lo que no cuestionaremos el cardcter
de «dereche primaric»* que posee aquélla en los
sistemnas juridicos que reconocen valor a la pro-

pretensidn de este estudio, no s la de realizar un
tas funciones que todo sistema de transferencia

de propiedad -y, en awestro @so, excusivamente

Sin embargo, queremos advertir al lector que la
piedad privada. Mds bien, pretenderemos estadiar

de Bienes inmuebles- tisne en una realidad socal
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cho adquirido, 3 fravés de un sistema publicitaric

adecuado de exchusion,

icarse eso que

culacidn de la riqueza; reduccién de costos de

esto es, la aplicacién con-

PR B G
e e G

cidn: de la cireulacidn de la
te que pueda apl

imiza:

de dominio es aquél que conjnga las tres
nalidades enundiadas lineas arriba:

rencia

de transferencia de la propiedad inmueble. No
hay duda de que el sisterna perfecto de transfe-
porineo perﬂ'u'

cuande I ransferencia de la propiedad inmueble
cpere por fa via de fa cooperadin®.
6. La esencia del problema, no estd entonces en

discatir aquello que constituye una verdad evi-
dente, cual es, el de las bondades que debe pre-

seniar todo sisterna ideal de transferencia de pro-
piedad inmobiliaria. La discusidn puede presen-
tarse -y 52 presenta-, 2 dos niveles de andlisis dis-

tintos:
zarse, por considerarse esencial a todo sisterna de

posible, de todo riesgo de adgnisicién de un «xon
transferencia de propiedad inmueble.

b) La reduccién de los costos de fmansa
¢} La reduccidn ¢ diminacion, de ser esto dltimo

domings o de pérdida ulterior de efi

inmobiliaria,

a} La max
enunciadas en el punto precedente debe priori-

ma de publividad que elimine niesgos fransaccio-

nales.

Nosotros creemos que la funcidn esendal de todo
sistemna de transferencia de propiedad inmobilia-
tia es la de maximizar la droulacion de Ia riqueza.

a} Sobre cdl de las tres fnatidades o funciones
b} Sobre z la reaHdad concreta del Persl contem-
des antes mencionadas de maximizacion de lz ar-
transaccion; e implantacién de un adecuado siste-
Es mas, b publicidad results necesaria, en lanto ¥
por cuanto es indispensable para todo sisterna
traglativer de propiedad amiparar Ia buera fe como
sustento de la «seguridad dindmica» del Derecho,
para favorecer, precisamente, ta eirenlacidn de ta

o
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propiedad inmobiliaria»
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decuada para dinamdzar las

transferencias (drcittacidn de fa rigueza) coingide

derd a fa funcidn econdinica que los

propios sujetos han escogido para regular sus re-

nte hablando, traduce la opcién mds

adecuada que maximice la drouladén de la rique-
za, reduzea los costos de transacdén y relativice

los riesgos propios de una transferencia de domi-

mis a
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dica a |a ransmisicn de la propiedad inmaobiliaria

debe responder a exigencias econdmicas y socia-
un sistema de transferencia de la propiedad debe

responder a un grifetio de politicm sodal: =1 el
dad determinadsa, la solucion legal a adoptarse de-
be responder a fas necesidades de los propios in-
dividuos integrantes de la comunidad sobre 1a
la fuente primaria y mds importante del Derecho,
en este aspecto, debe ser la costumbre, pues la
cidad de descubrir y admitir, constituye el basa-
mento de tociones tan Importanies para el Dere-
che como son las de fukcién e interés tipico, en-

bio, el legislador debe analizar si 252 costumbre,
nio. Bsta es, tal vez, Iz mds dificil decision que de-

be atrontar y tomar el {egislador, pues no siempre
oon la reduocién de los resgos (que s obtiene a
travis de un adecnadp sistema de publicidad).

Ante tal disyuntiva, creemos que el legislador de-
be optar por privilegiar la solucion que favarece 1a

tos, une de ios puntos de abierta discrepancia

La afimacién antedicha, constituye parz noso-
con destacados juristas nacionales sobre el tema

ciahnente apreciable en su configuracidn abs-
5 En segundo lugar, sobre la base de [a natural
orientacion gue toman las relaciones de Intercam-
midxima cirealacion de fa rigquesa, sacrificando -cde
ser necesario- la solucién dptima de publicidad. -

tendido éste Gidmo coano «interés de categoria so-
tracta»".

IL LA FUNCION ECONOMICA DE LOS
SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DEL
DOMINIO INMOBILIARIO

les que broten de Iz propia realidad que se preten-
de aiormar. Creemos por ello que, en primer lugar,
Derecho, para ser efectivo, debe regular sma reafi-
cuat pretende aplicarse un cuerpo legal Por ello,
laciones de intercambic. Los uses, conta lo que
muchos juristas espontineaments eskin en capa-

4. Hernos afinmado que la mejor regulacion

econdmicame

la solaciin




ffoso que aquél que sdle puede excluir 2 cen. En

este sentido, la propiedad mids valiom imaginable
sobre un mismo bien es aquélla que permite ex-

duir a todos los demds [J»”.
La ppinidn antes ranscripta tedricamente vilida-
oonstituye sin embargo una verdad :

mes &

do -y creemos, demostrado- que la seguridad ju-

ridica en el trdfico inmobiliario radicaba en la pro-
teccidn de 1a buena fe de los adquirentes, pues es-

tos represeviaban el «dinamismos del comercio

ifqueza. Oporturamente explicamos en un babsjo
nuestro anterior’ que ya Demogue habia sustenta-

I, por es-

dico: el Derecho es egure, cuando la
«gran maga cofectivar que clama por ver prote

do su derecho de adquis

jusi

cia de Iz propiedad inmue-

tediricos de andlisis no son compatibles con ia si-
le que, «ctargando el miximo grado de exclu-

tuacion concreta que pretendemos regular ™. De
alli que en el punto 6 de este estudio, hayamos in-

dicado gue Iz pregunta esencial que be formn-
sion, al menor costo posibles, maximice la circula-

lidad concreta del Perd actual permite aplicar un
cidn de la riqueza inmobiliaria.

sistema de fransferen

larnos es aquella que nos cuestione sobre sila rea-
b

tar referida, precisamente, 2 un «sistema ideal de
propiedad». En tndltiples ocasiones, fa realidad so-
cial puede demostrarmos que nuestros modelos

i6m, de-

tiene fa certeza de
inversi
¢l Derecho moder-

al considerar demasiado

pérdida de su

icidn,

elio

de ser adquirentes, paralizando el tréfico

no propietario real, sino aparente. De lo contrario,
juridico inmobiliario. Por

como Siempre existitia un gran margen de duda

sobre la autenticidad del derecho adquinde, fos

eventuales adguirentes,

elevado el riesgo de
tas v estiticos como el del «stemp phus juris ad alinm

estar adauiriendo bien, atin cuande se tate de un
no ha abandonads principios juridicos absclubis-
transferre polest quam ipse habet» {nadie puede
gransmitir ends derecho que ¢l que posee), reem-

jrian

r
r

n
Ia

-
diy lag

riecto de sepuridad juridica

-

A5 pe

tidad de extender el registro inmohbiliario

¥ por s economia adn preponderantemente rural

v apraria, se materializa an divorcio enire la fun-

£itn esencial de maximizadan de la droufacién de
la riqueza inmobiliaria y la funcidn complementa-

ria de redueridn de riesgos a través de un adecua-

do sistema de publicidad. En nuestra
tral constitutivo de transferencia de ia propiedad

inmueble, como modo de transmisidn del doni-
nic irenokiliario, dado el nivel socioecondmico ¥
culturat de las grandes mayorias nacionales v la
a todos tos eonfines de lz patria, pese a significar

dividual imaginable, incrementaréa los costos de
transaccion a un nivel inaceptable, parali

puesta er prictica, por ejemplo, del sistema regis-
transacciones juridicas.

principaleente por s problema estructural de
Estado-Naciin (problema de orden sodiopolition)

Nuestra respuesta, ante ¢l cuestichamiento ante-
riomnente formulado, es nepativa: en ¢l P

imposi
el sistemna
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de hde sistema de transferenciz de

propiedad immobiliaria. El destacado profesor de
fa Pontifica Universidad Catélica del Peril afirma

oI ejes

plazindelo por el de «proteccién al tercero adqui-

rente de buena fes,
7. A diferencia de lo que estamos afirmando, al-

guncs autores como Bullard, en nuestro enedio,

propugnan la priorizacion de las funciones de re-

que <} sistema ideal de propiedad es aquél que

permite el mdximp grado de exclusidn al menor
costo posibler®, negando que el consenso pueda

cuinpiir eficerntemente dichas funcdeones y, por
ende, ¢onstitiye un sisterma imperfecto de trans-

ferencia de dominio inmobiliario. Al respecto, in-
determinado por la cantidad de contratos que se
celebren. Asi, quien tiene una propiedad que per-

{es dedr, que sélo podria excluir a aquellos que
celebren comtratos coronigo) el valor de ésta serd
mite excluir a mil personas Hene un bien més va-

duccion de costos de transaccién y de exclusidn,
dica que ..] 5 12 propiedad se basara en confratos
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B. Repiérese que, en el fondo, la abierta discrepan-
¢a que mantenemos con posiciones como las del
profesor Bullard, radica en la distinta concepeidn
que se tiene del concepic de seguridad juridica.

Creemnos percibir que para el ditado jurista, asi co-.

mo para tantos otros formados en el andlisis eco-
némico de la propiedad, en escuelas americanas
tan prestigiosas como la Universidag de Yale, di-
cho concepto (la propiedad) sigue tefido de un
gran contenidoe liberat-individualists. Su afifma-
cion franscripta en este articulo -que motiva la no-
ta a pie de pagina nimero nueve- trata de demos-
trar ofme la seguridad reclamada por wn adgui-
rente es de su propiedad (estibica) frente a otras,
de alguien que quiere oponer su adquisicidn a to-
do el mundo, para que de esta manera, su propie-
dad se torne lo mds valiosa imaginable (wisidn in-
dividualista, tutelar del propietaric de derechos
como personaje inatacable y duefio de una situa-
ciom juridica oponible atodos, erga ommes),

El consenso, en cambio, Hene la virtud de ser mds
ggil como medo de fransmisién inmobiliaria, aun-
que -no hay duda-, individealmgnte hablando de-
je al adquirente a merced de mayores riesgos de
péndida de su propiedad personal, comparado con
el registro constitutive, tambi¢n como modo de
transferencia de la propiedad inmueble. Lo que a
VEOUS 1D $€ Tepata €5 (ue, colectiva y socialmente
hablande, como el consenso constituye la fomma
mis rdpida y menos onerosa de generar bransfe-
renwias, sit eleceidn como modo legal de transmi-
sitm inmobiliaria en un sistema jutidico concreto,
determinasi que mas fransferencias existan, con
la logica consecuencia de orear mds ¥ nuevos @-
o8 de rigueza.

Sin embarge, como a publicidad gue pueda brin-
dar el consenso come modo de transferencia es
casi nula a nmivel individual, el sistema juridico -
que ha tenido que adpplar a dicho instituto como
modo legal de fransmisién inmobiliaria, por cuan-
to e5 el tnico que maximiza ka circulacion de la ri-
queza inmobibaria seginr su realidad determinga-
da- tieme que brindar o pertnitir medios alternati-
vos de protecdén de ta propiedad individual A,
se infroducen o se permiten medidas tles como:

a) La implantacitn, con cardcter general, del regis-
to declarative de lz propiedad inmueble, como

modo de oponer derechos sobre inmuebles a ter-

CErDS.

b) La exigencia de que el registro de la propiedad
inmueble, adoptado comoe medio de publicidad
dedarative para oponer derechos, no sea convali-
dante de actos nulos, permitiendo anular la ins-
cripeidn registral cuando ésta se ha realizado en

contravencion de la buena fe cwil que nomoa Ja
contratacidn {por ejemplo, articulos TX del Titsdo
Preliminar del Cadigo Civi}l ¥ 173, inciso ¢, del Re-
glamento General de los Registros Piiblicos del
Peri); y acoja el principio registral aquel de «el co-
nocimiento suple el defecto de publicidads.

£} Qe en oz lugares donde no exista un registo
piblico, Ios enajenantes y adquirentzs tengan ple-
na libertad contraduai de pactar ] medio de p-
blicidad que consideren el mds conveniente a sus
intereses, tales como el de testigos, con vecinos ¥
notables de 1a localidad, o autoridades

En consecuencia, cuando nesotros propugnamos
an concepto de sepuridad juridica dindmica, en
conitra de! concepto clasico de seguridad juridica
estitim, en ¢l fondo, estamos afinnandy que el
«pringipio juridico de proteccidn al tercero adqui-
rente de buena fes, debe inspirar toda solucitn en
el Derecho (¥ no sclamente respecto al derecho
de propiedad) ¥ que la scla profeccidn legal al me-
jor mode de generar mds dqueza inmobiliaria, in-
centiva la circulacion de bienes y, en general, €l
tréfico juridico inmobiliario, que es el concepto de
seguridad juridica que reclama lz sodiedad (visidn
colectiva), protegiendo & los adquirentes en con-
panto, en su condicion de tles (configiracion abs-
tracta), con prescindendia de la situadén comcreta
del sefior wx», quien, individualmente, deberd
buscar los medios altemabivos que {e brinda e or-
den juridico para la totela de su interés especifi-
co {accerler al registro declarativo de la propiedad,
por ejemplo).

9, Creamnos merecer, cuando menos, el beneficio
de lr duda ramonable. Sobre este punto, a tos
escépiices cabria pedifles que se caestionen por
qué atin hoy, en paises como Italia, cuna del Dere-
cho moderno contemporaneo en la familia roma-
no-germanica, signe vigente ¢l consense como
cnoddo de transferencia del domindio inmobifiaric v
el registro de la propiedad, como medio declarati-
vo de oponer derechos a terceros Obviamente, la
razdn no puede estar en una aparente ecenomia
subdesarrollada {argumentc que muchos invon
prra sostener el consenso come modo de fransfe-
rendia de la propledad inmueble en el Peni), toda
vez que Italia conforma el denominacdo «Grupo de
ips Sietew {las nacfones mds desarrolladas del
munde); sing, pot el contrario, precisamente por-
que:se considera gque la realidad socicecondmica
jtaliana {de origen agrario) encuentra en el con-
#enz0, 2l mejor thodo de maximizar fa drenlacitn
de ia rigueza.

Tal circunstancia ha sido puesta de relieve, acerta-
damente, por el profesor de la Universidad de
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Bologna, Massimo Franzoni *, quien ha afirmado
que «en €] dmbito de la macToeconomia, las gran-
des elecciones tendientes a favorecer la méxima
circalacién de la riqueza son regidas por el prind-
“Pio consenstalizta [} La propiedad pasa con &
consentimiento  legitimamente. manifestado por
las partes y no por efecte de ia entrega de la cosa
objeto de la transferencia, 0 por efecio de la tran-
scripcion en los registros inmokiliarios [} Es in-
dudable que tal eleccion es fuente de mayores
confroversias -piénsese en las vicisitudes judicia-
les en ¢l tema de ta doble venta inmokiliaria- [L
Mo obstante, tal eleccidn, estd dirigida a favorecer
las ocasiones orientadas a hacer circular la rique-
za, atin ouando éstas traigan consigo el riesgo de
incrementar las hipdtesis de recursos a a Magis-
fratura. [..]

En otros términos, eso significa que la eleccidn de
fondo radica en que, a mas transferencias existan,
més los adquirentes son tutelados, pues mayores
son tas ocasiones de crear casos de aueva rigueza.
Se quiere tutelar fa seguridad del trafico y, por
consiguiente, ¢l interés del comerciante, ponién-
dolo al reparo de! riesgo de la accién de reivindi-
cacién del propietario originarie [}

Consideramos que o dicho por el joven profesor
extraordinario de la Universidad de Bologna ex-
plica, de ta mejor forma posible, aquello que pre-
tendemos nosotros sustentar: que existe seguri-
dad juridica en el derecho de propiedad, cuando
aquella es concebida en forma edindmica; esto
es, mediante la tutela de la buena fe de los adqui-
rentes que persiguen rapidez y bajo costo en sus
transacciones comerciales; proteccion que no sélo
brinda ¢l Derecho, a nivel individual, mediante la
inscripcion registral, sino a través de la incorpora-
citn legislativa de manera general del principio
juridico de «proteccién al tercero adquirente de
buena fes.

En muestro Codigo Civil, hay miliiples ejemplos
que demuestran que ta intercién de Ia ley ha sido
fa de consagrar <de manera general- este prinet-
pio. Asi tenemos:

- En ! Libre de Acto Juridico, los articulos 152 y
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162, en materia de Representacion; 191 y 194, en
materia de Simulacion; 195 y 197, en materia de
Fraude;

- ¥ el Libro de Reates, los articulos 903 y 908, en
materia de Posesitn; 941, 942, 944, 945, 946 y M8,
en materia de Adquisicién y Transmisién de la
Propiedad; 950 ¥ 951, en materia de Prescripcion
Adquisitiva;

- En el Litwo de Obligaciones, los articulos 1135
1136, en materia de Concurrencia <de Acreedo-
res; 1710, en materia de Cesidon de Dere-
chos; 1223, 1268, 1270, 1271, 1272 v 1276, en materia
de Pago;

- En el Libro de Contratos, los articulos 1363, 1439,
1466 v 1495; pero, sobre todo, los articulos 1539 ¥
1540, sobre Compraventa de Bien Ajeno.

Entre todos los articulos antes mencionados, me-
rece destacarse en forma especial, el numeral 945
que regula la «adquisicion a nor domnow, precepto
que representa fa piedra angular de proteccidn a
tos terceros adquirentes de buena fe, que son pro-
tegidos en su adquisicién, atn en los msos que el
enajenante carezca de facultad de disposicidn.

10. Repérese también que, atn dentre de los siste-
mas registrales constitutives de la propiedad con-
validante de actos mulos, esa pretensién de hacer
coingidir seguridad colectiva con seguridac ndi-
vidual, no es total, pese a recurrirse a fa Ficcion
del eacto absiractom, desde que siempre cabe la in-
demnizacién del Estade a un duefn injustamente
despojado de su propiedad por error en la inma-
triculacién®.

Este concepto de «seguridad dindmica» -en pala-
bras de Betti- refiriéndose al sisterna alemén de
transferencia de la propiedad mmebiliaria, «impli-
a una funcion constitutiva que es extrafia a la ta-
rea de la publicidad inmobiliaria», prefiriende los
sisternas que, conno el italiano y €l espafiol, adop-
wmn el registio declarativo de la propiedad, por
cuanto «sin mermna de la seguridad dindmica de
log actos de cireutacién e intercambio, constituye
un elemento de agifidad para fa actualizacién de




seripaidn
IIL. LA FUNCION SOCIAL DE LOS
nte Ia regulacién de la transferencia

nalidad que el ordenamiento juridico persigue al-
de la propiedad, para la tulelz de los intereses

meral 2), que por «funcién» entenderfamos la fi-
canzar media

SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DEL
12 Hemos afirmade con anterioridad (supra, nu-

wescrituras imperfedass extendidas ante ef Juez
DOMINIO INMOBILIARIO

de Paz de la circan

ipcidn es abstracta con rela-

midn por inscri
cion al acto juridico que la determind. Lo abstrac-

to del acto se manifiesta en su contenido formal y
en sus efectos. En su contenido formal porgue en
el repistro no se inscribe la conformidad de las

partes con relacion al contrate que determing la

Fl

las fincas registrales» . En el fondo, el destacado
profesar italiano, criticaba {a creacion de un con-
cepto «artificial» de «zeguridad dinfrmicas, basado
en una ficcién juridica de orden legal, como es la
tecria del acto abstracto alemin, en donde «a
transmisiin, sine directamente st conforraidad
oon la transmisitn misma. En sus efectos, porgue

tranan

subjetivos sometidos al mismo. Sin embargo, he-
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bargo, ha sido objeto de va-
riadas griticas, siendo la principal la ensayada por
afirmara que Ia poopde-

, 5in em
el franeds Duguit *, quien

Esta

b} Una segunda, que discute la presuata sinoni-
mia que pretende presentarse entre los témminos
iE)

sfuncidns v «finalidads»
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1dela

dad. Ensefia el destacado autor italiano sobre esta

iedad no se sug-

e, Ia Fundién social

de obligaciones a las

-

nClon socia

dlEn esta afirmacion, bay una toma

de posicidn digtinta a la anterior, en dondg no se

jul

e e S0 B B B e D 0 T
i o e e e e R

o anfes expuesta ¥ el uso modemo de fa expre-

sién «fundcdn socials. La concepcidn cristiana re-

dad n¢ es un dereche subjetivo (poder), es una
quien resume de [a mejor forma la critica a la con-
del mismo modo que los limites que se le impo-
nen. Al igual que omalquier obro instrumento a

disposicién del hombre, Iz p
trae al destino, a un fin que trasciende al indivi-

durx |a funcidn social ao eg tanto {a caracteristica
tipica come el concreto modo de manifestarse de
este fin supraordenado, manteniéndose asi como

un dato externo, aunque no eliminable [ = A

-conbinuacidm, afirma que existe -a su modo de
ver- «sblo un parentesco verbal> entre la concep-

™

- Fin, seria, «¢] destino & una tarea abstractamente

autor, debe distinguirse enfre «fins y «funcione
Hjada e inmutablex.

velz, en verdad, «wque su auténtica caracteristica
de una determinada estructura:

no es la funcional, sine I finalistas, que confir-

man que «&l mavit v el fin se colocan en el exte-
riore de la Institucidn ™ Y es que, para el citado

aparece como un temperamento de la propiedad

concepeitn (la cristiana) que «encuadrada dentro

del més general conjunto
que el creyente estd someti

cepto mismo de propiedad. Es Rodotd ™ en Italia,

enfoca a lafuncién como una meta a alcanzar, co-
mo algo externo a la propredad como con

N0 Como corripomente o parte integrante del con-

cepcidn cristiana de Iz fu
IERERNNERIRER

funcidn so

dirigida al

bien de la sociedad»®, en donde puede apreciarse

ta 2 entender

o T 2 e e P T S

o e e

de =1 derecho de

propiedad. Asi entendido el debate, la problemati-
ca de la «funcion sodal de la propiedads, no es
otra cosa, para afgunos, «que una expresion com-

es, impuestos al pro-

s disposiciones de Ia ley»”,

que no pueden calificar al derecho de propiedad

en sl Antes bien, la disous

sion apun

ion se ha eentrado en admi-

previz a cuzlquier toma de

posicion at respecto- sobre lo que debe entender-

to, Ia concepdin cristiana de la

propiedad entiende la funcion social de ésta como

Iz discus

tir o negar un corjunto de permisiohes o restric-

estas 2} propietario por el ordena-

ELEE]

P
B

tienden conformantes de_lﬂ estruchura
poT ejem

de deberes e
misma det concepto de propiedad

i

tificacion de los términos «funcions y fi-

nalidads.

principio,

Prensia
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se por «funcién sodial del derecho de propiedads»
¥, concretamente, a la discusion de si la propiedad

w0 «djigmes una funcion social
«el gjercicio o uso de la propiedad ordenada direc-

tamente e inmediatamente al bien comiin: ®, en
donde se aprecia que la propiedad «tienes y no

wess una funcidn social. En palabras de Azpiaz,
«tener una funcién social indica o poras veces

si ese conjunto de Himitaciones se colocar fuera
del concepto de propiedad, como dato extemo, o

13. Las discrepancias antedichas, nos levan a I

miento juridico para disponer

necesaria disousi
ciones g

En
pietario por
st se en
Asi,
THEMIS
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Ado variacion enda primera. par-

pica italiana,

0T 50

chticalo- 70~ El-derécho de+propiedad e irivio-
lable. Hl Estado lo garantiza. Se ejerce #ri armonia

k]
'

Lep

<

14 En reilidad, la discusion‘planteada por Ja. doc-

P

ab» v noal de-«funci

el de.Ja utilidad

LI

ETES 50

ncla es

de:poce y los limites com la finalidad de ase-
-gilrar su funcidn-social yde - hacerla aceesible a to-

RO

trina- italiana, en-torne a6 fa propiedad «es» o

iene» una funcidn social, tene ura base legista-
tiva en el articulo 42, segundo. pafrrafo, de

Cﬂ_rlﬁtitucifm italiana de 1947, que sefiafa: «[.] La
propiedad- privada .es : reconodida. -y -garantizada

Er: &l Perii, no-tenemos noschios norma mnstiiun

cional andloga que justifique la- polé
poriie que es pacifica la:recepeion e la:sinonimia

«funciéns ¥. «finalidads.Recosdemos;.al respecto,
-que la Constitucitn pensana:-de 197%..en.su articu-
lo 124-peetirith una redéceion que-aludiz al cori

dos [<b; norma; absolutamente: compatible -con I
‘to. de'ednt

‘dispuesto por el ariiculo 832 de su Codigoe Civil ™
‘La réferencia, pues, expresa; 4 bz fundon sodial de

sefiala expresammente: .

ciom,

-«{-] En:ninguria de estas hipotesis el parimetro de

da.en referéndum el 31 de.octubre: de 1993, que
con’ el bien cormin: y: dentro de los Hmites:de ley

ite. del articulo 70 de la nueva Constitucién aproba-
M T

la: propiedad :motiva- toda la- discusién :antes :re-

‘por 18 Jey, la cual detérmina fos modos de adquisi-
e

norma que ha.suf

-refere

I_

‘b)Y «Comey conjunto: de -CCIII'Ldii'_'iﬂ.I\‘IE._E para _l..’.l.-EjE'IGi-

o de lasfacultades atribujidass;

PR

del zis-

_cial demuestra ser una caracteristica tipica

déntica-a - si

A

cnente de. la

-estriictura:de la.propiedad; para dlgunos ®, mani-

FOOMO COmp

iempre

= -
. manifestindose la

2) {mfﬂmdﬂatﬂbueiﬁﬂal PIOPI . 'el.:a._ril:l dﬂda_

terminadas facultadess;-. .-

Rodots, pbr Ell.ﬂ,-.i;‘t).l'l_dlij.'é. indice.md,u.: que,]_::ara él,

mudable [}
Is funcién no puede: identificarse-con «fa: banda

de demperacia docidental; como

:elinstrumento.a través del cual una-sociedad: que
reconoce la -propiedad privada de 1os bienes:trata

peises

mia de actitud frénte a situaciones; siempre; reno-
-vadas y;diversass; siendo-este-Glimo «el significa-

do que-se atribuye a fa funcon en el uso juridico
de-dar a-éstaun :amplio respim . para_extraer:de
ella ias oportunas ventajas. Entendida : como - un

elemento del derecho,de propiedad.a fincién so-

La idea.;;d.é unafunmén SGCIEJCMDFEIEJI!EIHD
festindose 1a funcion. social «en ek tiempo presen-

-dad. sobre la que gira-ta.propiedad»~, ha: llevado a

- Funrién, en. cambio, «la histdrica y. conizetn: to-
més frecuente: en [a formna de contraposicion en-
-constitutive-esencial v nio solamente ‘'como fina!

tema-juridico capitalista [}, -

tre unarestructura rigida v 5
externa» de fa propiedad

misma v-una funcidn
fungion social:

<onsiderar d:la.fusicidn

te v em los
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cidn «finalistas del precepto constitucional, prrded-
mo a la interprefacion sodalcistiana criticada por
Rodoti. Esta norma finalmente obliga ahora a in-
terpretar €] articulo 923 del Codigo Givil peruano
de 1984, desprovisto de contenido ideolGgico, en-
tendiéndose por «interés social», el «bien comuin»
de ia sociedad peruana™

En consecuencia, 5i creemos viable una identifica-
adn de los términes funcién» y «finatidad», que
representa la posidén que hemos tomado al abor-
dar el presente trabajo; asimismo, no creemos
trascendente la discusién en torno a si dicha fina-
lidad o funcidn, se sibda «dentrow o «hueras del
derecho de propiedad. Al respecto, compartimos
la opinion vertida por Natoli en punio & la disca-
sidm si la propiedad «es» 0 «tienes una funcidén so-
dal, para quien, en el fonde, lo que se disoute es
s ge trata «atin de considerar un derecho garanti-
zado al titular de =0 interés, o bien, si a este radi-
cional derecho se le ha sustifuide por un “deber
para la tutela de intereses ajenios”». El desapared-
do auter italiano, consideraba en realidad a [a pro-
piedad -en €l estado actual del ordenamiento ita-
Liano- un derecho subjetive ¥ no una funcin, el
cual, «sin embargo, no se encuentra sin limites.y,
entre estos, asume partionfar importancia aquél
impuesto por la instancia y el contorno sodal, en
general, en e} sentido negativo que se ha visto ¥
que hace que la posibilidad (de poder, np de de-
ber) del comportamiento del propietaric se deten-
ga en el fimite del comportamiento antisodials;
apregando a continuacion: <.} 54, en este sentido,
quiere decirse que la propiedad “tiene” una fun-
cién social, se puede también congiderar que esta
afirmacion es del todo incoua. Pero se debe derta-
mernte megar si, contrariamente, se Ja toma como
pretexto para operar una subordinacion de lo so-
cial a fo individual [} ™.

Compartimos la opinion de Naloli antes expresa-
da, pere no aquélla referida a que ciertas vicisitu-
des de la propiedad, tales como {a fransferencia
de dominio, «mwn ponen en evidencia diferencias
de régimen relevanies en el dmbito de ta discipli-
na especifica del derecho de propiedad» éver
supra, numeral 12), Creemos que hablar de la fup-
cién social gque cumple un sistema de transferen-
cia de la propiedad no es lo mismo que hablar de
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la funcidn social de la propiedad, como derechi,
simplernente porque emtre ambas hay une rela-
cién de especie a género; esto es, que aquélia se
encuenira indudablemente contenida en ésta.

S por funcion sodal de la propiedad estamos en-
tendiendo el conjuntc de condiciones, permi-
siones y prohibiciones dadas e impuestas al pro-
pietaric para el ejercicio de su derecho (de propie-
dad), con el objeto de alcanzar el bien comtin, la
funcion sodial que debe cumplir todo sistema de
transferencia del dominio inmobiliarie queda
comprendido dentro de esta nocidn mayor ¥ no
£5 oira cosa que el conjunto de condiciones, per-
misiones y prohibicienes dadas e impuestas a fos
individups para la autorregutacion de su riqueza
inmobiliatia: Esta es, si la comunidad en s con-
junto, respondiendo a las necesidades de los pro-
pios individuos, ha deddido, por E]E:IIIP].D Comsi-

derar suficiente a la votuntad privada ‘para produ-

cir un efecto traslativo o, si por el q}ntmm}, ha
decidido exigir que dicha voluntad se «exteriori-
ce» a través de un mode publictario conereto que,

en si mismo, sea reputado como el heche juridico
de transmisidn de Iz propledad.

Adoptado per un determinade sisterna juridico,
un concreto modo de transferencia del dosninio
inmobiliario, ta ley puede establecer permisiones
o limitaciones especificas a la bransmizsion de ta
propiedad. Asi, por ejemplo, permitir o prohibir
que las partes puedan pactar un modo distinto de
transferencia de la propiedad de aquél sefialado
por ley (lo que significa considerar a la norma que
recofa el sistemna de transferencia de la propiedad,
COME NOTINA Imperativa ¢ ho); permitir o prohibir
que las partes puedan pactar prohibiciones de
enajenar; permitir excepciones al principio el
«nemo phis juriss (via protecciém a los «terceros ad-
quirentes de buena fer y acogimiento de la insti-
tucidn de Iz «venta de cosa ajenar, por gjamplo);
permitir o prohibir supuestos de expropiacion por
interés social o utilidad pdblica {en aras del bien
comuin); etc.

Vermos entonces, que la fundén social recomocida
a un sistema de transferencia del dominio inmo-
bilkario, no puede ser sino el complernento de la
propia funcién econdmica reconccida al misme
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5 de un desplie-

gue de energias de trabajo derominade «presta-
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Para nosotros, el recurso a la nocién de obiigacion

-tal y come lo hemnes sustentado en un &mbajo an-
terior - se justifica solamente si el interés de un
sujeto puede ser satizfechs por oo (que 25 quien
posee aguelle que puede satisfacer la necesidad

citme. Esto es que, la cooperacidn entre sujetos

puede revestir variadas formnas, siende algunas
veces necesano que, para brindar la utilidad de-

seada, se despliegue ¢l desarrollo de una condue-
ta; mientras que, por otre lado, alzunas veces la

uiilidad deseada puede obtenerse sin el desarrollo
sufidencia de b voluntad para producir el efecto

traslativo de la propiedad; pues, de considerarla
adicional que «externalice» la voluntad traslativa,
tenido que se dé a aquello que Betii llamaba «exd-

gencias de recognoscibilidad social» ¥; esto es, la
necesidad de que, para que pueda hablarse pro-

piamente de propiedad, ésta sea oponible «erga
transferido nunca mds que una propiedad «relati-
vas, pues la adquisicidn de la propiedad, como

aderecho ahsolutos, silo podriz producirse como
sresultado ulterfor al acterdo: resultado brotado
del cumnplimiento de la formalidad necesaria para
oponer a los terceros la transferencias. De alli afir-
maciones como las de HUL: «la publicidad estd en

Iz esencia de los derechos reales v [-] el consenti-
miento no basta para constituirlos» ¥, o aquellas

e inmedizic de la vohurtad contraciual.

Lo gue en el fondo puede estar en disousion, es la
te, en la diversa importancia ¥ er el diverso con-
omness, Al respectn, nos recuerda Bianca ®, que fa
mds primaria oposicion doctsinaria al

de Camelatii: "la propiedad de una persona con-
tra otro no es propledad; la propiedad, que es de-

3

ximizar Ja circulacion de la riqueza, dado el ca-

o

otro medio de cooperact
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sistema. En el caso del consenso, como modo de
transferencia de la propiedad inmueble, la fun-
cidn econdmica esencial reconocida a este siste-

ma, rual es la de maximizacion de la cirmaia
de que Iz ley establezca un conjunto de condicic-

nes, pertmisicnes ¥ pro

de la rigueza inmobiliaria, conlleva la necesidad

uCCiom

biera reposar la eleéccion de la fdmnwla lepal a

individuos gozar de competencia para disponer
del efecio juridico braslative?; ¥ ;de qué forma, o
por qué medio, pueden los particulares disponer

del efecto juridico traslative? Intentaremos, a con-

tinmacion, dar respuesta a estas interrogantes,
ricter eminentemnente agrario de la economia na-

cional, cabe preguntarse por ese tercer aigumento

de conveniencia del cual hablibamos en Ja intro-
para regular la transmision de la propiedad inemo-
biliaria: el juridico. En términes de dogmidtica ju-

ridica, la pregunta cabe ser realizada en los té

nos sigufentes:
fCndl es el medio de cooperacidn idoneo para

peruana, por ser aquél gque raduce -en ténminos
econdimicos- la opcldn mas conveniente para ma-
adoptarse por un sistema juridico determinado
fransmitir- una propiedad derivada?; ;basta el con-
senso pera tramsmitir propiedad, o es necesario

gisterna de tansferencia de la propiedad inmoue-
ble més adecuado para su apliacion a la realidad

diciones serdn discutidas a continuaciin; concre-
15. Entendido €] por qué el consenso constiuye el

efecto raslabive del conirato. Varjas de estas con-
tamente dos, de naturaleza

IV. LA TRANSFERENCIA DE LA

PROYPIEDAD POR MEDIO DE LA

COOPERACTON
FeCUITIT a
contrabo?™.

R o o T A S £ et St 2
= o B pbs FRE LR
A R R e




A

recho real por excelenciz, o existe frente a todos 0
no existe [ »*

La recopnoscibilidad social gira entonces atrede-
dor de aquella tercera finalidad que nosotros de-
clamog debia cumplir todo sistemna ideal de trans-
ferencia de dominio: 12 reducdén de todo fesgo
de adquisicitn e un «on domine o de pérdida
ulterice' de eficacia del derecho adquirido, a través
de un sistema publicitario adecuado de exclusin.
Sin embarge, declamos antes que la nportancia ¥
el modo odmo se entienda dicha recognoscibili-
dad zocial es diferente en by sistemas juridicos

dependiendo ello de su adscrip-
cidn a la categoria general de los sistemas trans-
misivas de ecarsa dnicas, a log de «doble causa», o
a los de «causa abstractas,

En efecto, en los denominados sisbemas transmi-
sives det causa Gnica, al reputarse a la volunfad
suficiente para producir la mutacién juridico-real,
puede afirmarse que e} contrato -adicionalmente a
que putda producir efectos obligatorios- estd en
capacidad de producir directamente efectos reales
Aqui, Ia recogroscibilidad social interesa en un
plane individual y conereto, por ¢uantn se entien-
de que la finalidad de la publicidad inmobiliaria
es distinta a la funeidn constitutiva de [a propie-
dad, que debe responder, ante todo, a ta finalidad
esencial de maximizacitn de la circolacidn de la
riquezz. Por ello, no es casualidad que la gran ma-
yorfa de legislaciones que consagran al consenso
como causa attibutiva de propiedad, acojan tam-
bién al registro inmobiliaric como declarativo
frente a terceros

En cambin, e bos deneaninados sistemas transmi-
sivos de doble cusga, al conziderarse a la voluntad
insuficiente para producir efectos reales, éstos
silo pueden producirse a través de "actos de dis-
posicién” con suficiencia para brindar una recog-
roscibitidad social adecaada a la constitucion de
derechos reales. En este sentido, afinma -en hues-
tro medio- Barchi, ko sigufente: «-] Decir gue el
efecto real es mediato, significa que no basta ¢l
acto que genera la reladon obligatoria («acto de
obligacidne=), sino que se requiere, adernids, ol

acto a través del cual se produce el efectn real
{sacty de disposicidns} A esto se deromina «leo-
ria de la doble causa» o, méAs conminmente, «leoria
det titulo ¥ det modo».

En b tepria de la doble causa, el acto que crea la
relacién cbligatoria se denomina «acto de obliga-
cione, «itulos o «cansa remota» (&, €l contrato de
compraventa). El acto que produce el efecto real es
el vartp de dispesiciénn, «modos o seausa proxi-
ma», por medio de éste la situzcidn subjetiva sale
del patrimonio del transmitente e ingresa al del
adquirente (gj. Ja tradicin, la inscripcitn, etc).

En la teoria de ia doble causa el <acto de obliga-
i (titulo) v el «acto de disposicin (modo) son
dos actos distintos pero dependientes [}»*.

Repérese que, en realidad, puede resultar no del
todo exacto llamar a estos sistemas transmisivos
«de doble causas, por cuanto existe sdlo una causa
juridica relevante que da origen v justifica una
adquisicion ¥, encontrardo 1o que se ha llamado
weanga procimas su fundamento en la weausa re-
motas, representando aquélla, silo 1z fase ejemiti-
va de ésta.

Sin embargo, es claro que dentro de estos siste-
mas, 1o basta el principio consenszaliston para
trangmnitiv propiedad, siendo necesaria b eje-
oaciin de actos ulteriores como la tradicién o la
inscripeidn registral, que setfan los dnicos capa-
ces de brindar una recognoscibilidad social En
estos sistemas, pues, se privilegia B3 funcién pu-
blicitariz, por encime de aguélla que persigue la
maximizacién.de la circulacién de 1z riqueza in-
mobidiatia.

Finalmente, en los denominados sistemas trans-
misivos de causa abstracta, 1a recognoscibitidad
sociz] tiene también otro contenido ¥ otro alcance,
En estos sisternas, 12 cavsa atributiva de propie-
dad es indepenudiente de la usa remota que le
dio origen, llegando a configurar una verdadera
abstraccion de la misma, _con identidad propia,
construyéndose una nueva concepeidn de seguri-
dad dindrnica bajo una presunta conformidad en-
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tre funcién constifutiva de la propiedad y funcién
publicitaria. Sefiala, al respecto, Betti: «_] El efecto
constitutivo descanga sobre la idea de gue, con.
motive ¥ en ocsioh de una transmisidn querida
por las partes, la ley, para la mayor seguridad del
camercio -seguridad dindmica de los actos de
tranamision-, posie en marcha un mecanismo de
fundacidm o constitucién de derechos que surte
g5 efectos en la medida y direecidn establecidas
por ta misma ley y prescindiendo relativarmnente
de la voluntad de los oborgantes del acto, segin la-
exigencia de que éste se pueda reconocer en el
mundo social, (principio de Ja recogroscibilidad
social) [+

16. Los sistemas de transmision del dominio in-
mobiliario responden, en general, a cualquiera de
las categorias generales indicadas en el punto pre-
cedente v, de acuerdo a la dependendia o inde-
pendencia de las causas en ellos invalucradas, res-
ponden también a una categoria aiin mds general
que Larenz* denoming «sistema de unidad o se-
paracién del contrato», en atencidn 2 fa canfidad
de acuerdos de voluntades necesarios pata operar
la transmision de la propiedad. De este moda, po-
driamps ensayar -con exclusivo interés metodold-
gico- la siguiente clasificacién general de los siste-
mas de fansmision del dominic inmobiliano:

a) SISTEMA. - Sistema Espiri-
TEANSMISIVO | tualista ¢ Con-
DE CALTSA sensualistico
UTNIC A :
SISTEMA DE J—
UMNIPAL DE - Gistema Real o de
CONTRATC | by SISTEMA “Tradicidn™
THANSMIEIVD} | - Skiema Ile@;istral
LE DORLE Consttutive MNe
CALRA Convalidante o
Causal
SISTEMA DE = SISTEMA - Sistemna Registral
SEPARACIOMN TEAMSMISIVO | Constitutinog
DE DE CALTSA Convalidanbe
CONTRATO ABSTRACTA - Sistema Real
Abstracto

Ejemplos tipicos de sistemas espiritnalistas se in-
dica que son, el sistema italiane (articulo 1376 de
su Codigo Civil), el sistema frances (artionlo 1138
de su Codigo Civil), el sistema portugues (articulo

408 de su Cadigo Givil), el sistema checo (articulos
133 v 134 de su Cédigo Civid), el ‘sistema polaco
{articulo 155 de su Codigo Civil), el sistema japo-
nés (ariiculo 176 de su Cédigo Civil} y, en Améri-
ca, €l sisterna mexdcano (articuio 2014 de su Codi-
go Civil), el sisterna paraguayo, pere solo para in-
muebles 0 en el caso de muebles cuando el adgui-
rente esté ya en posesién de la cosa (ardou-
los 1966, 1968 7 2062 de su Cidigo Civil), el siste-
ma boliviano {articulo 521 de su Codigo Civil), el
sisterna venezalanc {articuls 1161 de su Cadigo (-
vily, el sistema costarricense {articulo 483 de sa
Codige Civil} y el sistema dominicano (articu-
lo 1138 de su Codige Civil)

A su vez, de sistemas reales o de tradicion, en Jos
sistemnas fransmisivos de doble causa: e} sistema
espanol {articulos 609 ¥ 1095 de su Cadigo Civil),
el sistema argenting (articalos 577, 2524, 2601 ¥
2609 de su-Codigo Civil), el sistema uruguayo {ar-
ticuto 775 de su Codigo Civil), el sistema cubano
(articulo 178 de su Cadigo Civil), el sistema porto-
rviquetio (articulos 549 v 148 de su Cédigo Civily
y el sistema hondurefio {articulos 697 ¥ 713 de s
Codigo Gvil) En seguida, solo para muebles, re-
cogen el sistema real ¢l sistema chileno (articu-
los 670 y 684 de su Cadigo Civil) ¥ los sisternas
que de él derivan: el sistema colombiano (articulos
740 v 754 de su Cidigo Civil) y el sistema ecuate-
riano (articulos 705 y 719 de su Codigo Civil); el
sisterna salvadorefio (articuls 651 de su Codigo Ci-
vil}, el sistema brasilefio {articulos 620 v 675 de sn
Codigo Civily, el sistema paraguayo (articalo 2062
de su Cadigo Civil} y el sistema pernano (articu-
lo M7 de nuestro Codigo Civill

Del mismo mado, dentro del grupo de sistemas
trangmisivos de doble causa, acogen el sisterna re-
gistral constitutive no convalidante o causal, pero
sdlo para inmuebles: €] sistema brasilefio (arfion-
Jo 676 de su Cadigo Civil) ¥, bajo Ja ficcién de
reputar efectuada la #radicion con la inscripacn
en el registro inmehiliario: el sisterna chileno (ar-
ticuln 686 de su Cadige Civil), el sistema colom-
biano (articule 756 de su Cadigo Gwvil) y el siste-
mia ecaatorianc farticulo 721 de su Codige Civil)

Fitiaimente, en lo que respecta al grupo de siste-
mnas transmisivas de cansa abstracta, acogen -para
inmuebles- e} sisiema registral constifutiva con-
validante: el sisterna aleman (articulo 873, I Parte,
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transmisién por el mere comsentinniento. Dice, al
respecto, Betti: ¢f..] De heche, el constituto pose-
sorio aplicade sin limitaciones ha servido taenbién
de anille histérico ¥ de puente de pasaje para des-
truir el sisterna fundado sobre la necesidad de la
“tradific’s v dar lugar al sistema cpuesto de la
trangmisién por el mero consentimiento [-p*.

el Derecho postclisico ¥ para dedudr de €l la

BGE), ol sistema suizo fartioule 971 de su Cidigo
(ivil) y el sistemna Torrens austratiano (Real Prop-
ertyy Act - Ley del 27 de enero de 1958). El denoms-

nado sistema real abstracto, es recogido para
muebles por el sistema alemin (articulo 929 del

BGE} v el sistema suizo éarticulos 7i4 y 717 de su

Codigo Ciwil).

terna espirihu-

fo: «la obliga-

sis

, primer parra
. que exize la presencia de ia obli-

gacion, como vehiconlo de cooperacion para frang-

primersa

cuetpo legal, & través del Code Napoledn,

en consagrar legislativamente el
cion de entregar la cosa se perfecciona por el sim-

ple consentimiento de las partes contratantes».
que dudar de que e} sistema francés sea un siste-
ma fransmisivo de causa iinica, muchos de los

oidigos que tomaron de modelo al francés, here-
(0 sus equivalentes en cada cidigo heredero del

b} Una segunda, que llevando al extremo una fic-
cidn juridica, ha intentado entender dicha nomma
francrés) como sustentatoria de un sistema irans-
misivo de doble causa; esto es, de titulo y modo.

ferir propiedad {dado que la propia norma habla-

ba de «ja obligacién de entregar Ja cosa [.J+}

ferpretacitn errdnea que se hizo de la misma, en

dos sentidos:

daccidn de la norma del Code Napoledn ¥, antes
daron no sdlo la redarcién imprecisa, sino la in-

alista de transmision de la propiedad, prescribien-
Adn cuande hoy, la propia dociting comyparada,

do en su artioulo 1338

primer
a) Una

4 Asi, se arriba al sistemna francds, que constituye el

Jomini-

recuerda reconoce mis que nada una imprecisién en 1a re-
cal se produjera, «era necemrio on mode de

tenda tugar ta Faditio

v la mancipatio, integradas, si era precizo, por fa

usuoapio [} .

se reconoce que el sis-

tema de transmision de la propiedad por el mero
consentimiento o sistema espititualista «estd en

el cual “e} coniraches” era

caente fuente del “vincifism fots™ denomina-

do “obigatic” y, como fl, inidéneo para produdir

n
1a adquisicién del dominio {..]»*. Asi, resultara itn-

no, se

un?
tranamitr que hiciera reconocible en lz drbit so-

dal ta modificacion juridica, va a fravés del iraspa-
sc de la posesion por la “treditio”, la entregadela

cosa, ya mediante el acabamiento de ciertas for-
mas solemnes, como la “mancipatio” v la “in here

cessio”. Con Ia compraventa, per ejemplo, et ven-
pretensiones ajenas (pacua possessioy ¥ de llevar a

Br una posesidn que garantizate como libre de
cabo el acto.de transmisidn necesario para la “res

abierto contraste con la concepcion del antiguo
Betti. En Roma, para que una fransmisioén

blando, el sisterna consensualistico surge del pro-
mancipi”. 56fo en vn momento ulterior, después

dedor asumia solamente la obligacion de trapsmi-
de concuide “el conbmactus”,

17. En ténninos generales,
portante entender el por qué, historicemente ha-
pio sistema romano, tai ¥ como nos lo

Derecho Rorna

Sin embargo, se admite ya en Roma, por excep-

En realidad, tal y como pretenderemos demostrar-
. 1o a continuacidn, ninguna de las dos interpreta-

sentzada por la tradicidn ficta v, en especial, por el

<ién, una «forma espirituals de tradicion repre-
“constilutum possessoriwn”, del cual se valdré todo
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usual definir a la obligacién de dar como aquélla
que tiene por finalidad «hacer adquirir, o procu-
“a doming” transfiera o constituys el derecho; sea

por otro comportamiente del deudor, distinto de
De otre lado, a veces se ha afirmado -en términos

alin mas generales- que la abligacion de dar con-
siste en la entrega de una cosa®, entendido «en-

tregas en'un sentido tato; esto s, comprendiendp:
mera, 25 una definicidn de la obligacidn de dar,

tipicamente heredada de la doctrina francesa, en
cuando no sea necesario realizar el despliegue de

obligacior para explicar efectos trasfativos, ann

Entre las dos definiciones antes indicadas hav al-
donde puede apreciarse el recurso a la nocicn de

- La transferencia del uso (a bavés de la entrega,

en senfido estricto) de Ia cosa.
- La restitucion de bienes.

gjecucidn de un acto traslativo, que proviniendo
una manifestacion de voluntad traslativa, con tal
- La eonsttucidn de derechos reales sobre cosas,

rat, al acreedor la propiedad de una cosa o de al-
miento de tal obligacion puede consistir, sea en la

18 Dentro de fa familiz romano-germénica, es
glin o

taciones hasta hace poco prevalecientes ea e] Fe-
V. OBLICACION DE DAR, OBLIGACION

DE ENAJENAR Y TRANSFERENCIA DE

mo tambiénveremos, parecen ser las dos interpre-
LA PROTPIEDAD

no s6lo han gido planteadas en doctrina, sine, co-

que sea soficiente pata produ

dol. ™

SRAE
[
Leb
'S s*g ¥
i
4
£

i
EXEd
i




L] ».

i misma; el
mo, Planiol y Ripert indicaban al respecto:

obligacion de dar»,

es citado, Josse-

la cbligacién de

afo, declara que se “per-
. 3¢ completz,

concrefamente, en
articulo 1138: «La cbligacién

mno necesaria Iz fradicidn

perfecciona por el simple
se gjecuta por ¥

igaciones» ¥,
On que se ocupa «de la

coloca la cosa a su riesgo desde el
haya debido ser entregada i.]» *,

inuacion: «.] Ella hace al acreedor

ba: «f.] En principio,

transferir la propiedad

go Civil francés, dentro del capitulo referido a «los
H Derecho francés ha abandonade ¢l antiguo

efectos de las obii
ool
consertimiento de las partes contratantes», agre-

por ¢l solo consentimiento de las partes

Asimnis
.}

la se

habia prescritc en st

de entregar Ja cosa se

gande a cont

propietaric ¥

ingiante en que

Comeniando ¢l precepto legal ant
rand s

articulo 1138, primer pérr
fecciona”, es decir, que se consuma
principio que imponia ¢

rencia

ne la prestacién B Uil

de la ob!

distinto

Hemos
ciéin cabe

ante una «vincula-
de cooperacidn de

contenide patrimonials, Io gue supone siempre y

[.}+~. Pre-

lo que diferencia al con-

ot Estamos,
agidn, comp vehiculos de coopera-

i humana,
stacidn, entendida
d de que, en |z segun-

igacion, que la tipifica
da sélo puede obtenerse

il
tilidad perseguida «se

ergias de frabajo

persegin

de doble causa y, espedfica-

medio de cooperacidn.
rioridad que de obliga

convencidos de que sélo cabe hablar
restacion como acto traslativo, dentro de sis-

mente, dentro de un sisterna real de transfe
de la propiedad. Creemos q
quier
humana, es ia necesida

Nosotros no compartimos tal posici
elemento privatista

congiga por medic de una pre

come un medio de coopera
otro

hablar, siempre gue estemos

cifn intersubjetiva concreta

necesariamente, gque la

como despiiegue de en

cisamente, Creemos que

trato de la cblig

en cambio,

de p

temas transmisivios
a cual

sostenido coneatte

. r

En nuesiras leyes, el

no solamente fuente de obligaciones

como en Derecho Romana, sing también “raslati-

vo de la propiedad”.

Bntas en la antigiedad;

hoy se confunden. Ea transmisién de la propiedac
se ha convertido en un efecto tan directo e ome-

digter det contrato como la misma creacién de
obligaciones. El comprador, €l permutante, el do-

is

Vender, es enajenar: ambas

realizar la transmision.

coritrato €5,

nocicnes etan muy d

para

diatz de

la volumad, debe ser suficiente el contrato como

vehiculo de coo

ducta Intmana; en
puede ob-

tenerse como consecuencia directa e inme

utlizando como medio una coan
cambio, cuzando la untilidad perseguida

da, la utilidad

petacion.

: la

mis-
mitir la propiedad convenida

presa dicfendo

de la cosa” al
dad se transmite por el simple con-

“acreedores” del enajenante

obligacidn de trans

da* a mismo tiempo

que se forma. Este resultado se ex

que fa propie

natanio deviener “propietarics
mp Hempo gue
entre las partes, 5 “ejecuta

&

sentipniento [1»

tradi-

la propiedad, no

alapresta::iﬁndedarcmnu

r; ¥ €5 en la propia

stnitir propiedad (con la tra-
dén de dar, que la entiende

de esta necesidad de recogn

la woluntad de enajena
exigencia
SOCIA

| que se postula

el mpdo ideal de tran

Los sistemas juridicos que consagran 3 la

cifmn como el modo de transferir

hacen gino exigir una conducta humana que exte-
dicion). Por ello, Ja segunda de las definiciones

dadas sobre la obliga

riorice

Lo [h}

extingue, s
conducta por

Qsti, comentando

el articulo 1135 del Codigo Civit franeds, indicaba

de enajenar, ta cual,

, afirma la creacidn ~por el

el contrato exa productor Gnica-
dn despliegue de

finalidad de ser fiel al prin

stante que nace, se

b

que, con la sola

mismo in

Se ponstruve asi, entonces, una ficeidn jurdica

contrato- de una cbligacion

en £l

mente de obligaciones
necesidad de ning
parte del deudor de la misma.

romano de que

cidn
legitimo anteceden-

lada al Code Napoledn en el

», encaja perfectamen-
enungiado del principio consensualistico. B Codi

te deniro de un sistema real de transferencia de la

ion independiente a {a no

reputar a la prestaci

de abli

B0, TECORNONE COmo

17. La construceidn tedrica lograda por Ja docirina
gact

jtaliana sobre Ia base del Codigo Civil de 1942, de

como «enfrega de una cosa
te, la critica foron
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al respecto: {.] Asi, es firil comprender omo,
frente a la formulacion de esa norma del Code Na-
poledn (en la mal es evidente la inflnencia hasta
ahara viva del principio hoy superado por €l cual
la transferencia de la propiedad era determinada
por la tradicién de Ja coza)®, Ia docfrina francesa
habia encontrado notable dificultad para construir
dopmédticarnente el contrato rasltivo de propie-
dad o de otro derecheo real, no chstante que en te-
ma de venta, ¢l articulo 1583 expresa mucho mds
claramente el principio, en modo del todo cornes-
pondiente a nuestros articulos 1062 ¥ 1498%; y co-
mo alguno habia pedido afirmar gque ba transfe-
rencia de la iedlad no sea sino un efecto me-
diato del contrato, en &l sentido que el contrato en
g y por si se limitarfa & producir la obligacidn de
transferir 1a propiedad, obligacién que deberia en-
tenderse inmediatamente ejecutada por wvirtud
misma del consenso de fos contratantes

Lo artificioso da esta concepecién, por 1o cual en
sustancia el consenso genera la obligacién de dar
¥ al. mismo tHempo constifuye la ejecucidnm, ha
sido largamente puesta de relieve por muestra
doctrina, ¥ no Hene necesidad de ser demostra-
da [}

Repérese que la falacia de una obligacién que na-
e ¥ 5¢ extingue al misgno Sempo, sin despliegue
alguno de conducta por parte del deudor es, pama
Osti, evidente; ¥ 1o es, desde que & obligaciin,
teonicamerte mm:ehda COMD COMceplo, €5 un
vehieulo de que necesita, para su
oonfiguracion, despliegue de energias de trabajo;
esto e, que la utilidad perseguida se obtengz por
medio de una prestacién. Aun ciando estemos
ante los denominados «contratos manuales»
{aquélhs de ejecucidn inmediata), repdrese que
siemnpre 5 necesaria una conduct: para cumplir
{la entrega), pese a que el intervalo entre lz géne-
sis contractual y la eficacia obligacional, sea de
my breve-tiempo. En 1a denominada «obligacién
de enajenars no sucede esto: simplemente no hay

£ ST AT A AR
EAAE Y

conducta que gjecutar y, por ello misp, no e
obligacidén. Emulando las famosas palabras de Fla-
niod sobre la causa®, habwia que afimmar que of re-
curso a la pbligacitn, como filtro necessrio para
justificar el traspaso de la propiedad por el con-

sanso es falso e ikl

- Es-iruitil, por cuanto queda demostrado que el
contrato «es tarnbién en 51 misma, un vehiculo de
caoperacion, sieado posible gue la ulilidad perse-
guida pudiera #egar a obtenerse por la sola decla-
racién de volurtad de los sujetos, sin necesidad
alguna de Iz realizacién de condudtas »*. El recur-
so a la obligacién, téenicamente hablando, sblo se
justifica cuando es indispensable para obtener la
utilidad deseada, la realizacién de una conducta
humana

- Es falso, por cuanto queda demostrado que la
prestaciin, como medio, tipifica a fa obligacidn;
esto es, ao puede haber obligacién sin prestacion
e idear una obligacién que «nace y se extingue en
€l misme instante», sin que para su cumplimiento
deba verificarse condueta alpuna, Ello constituye
un recurse tefrico falaz, creado sdlo pam pstifi-
<ar umn gofisma: el de insistir (comoe lo postularan
los romanos} que el contrato es exclusivamente
creador de obligaciones; o, lo que es lo mismo,
sostener, encabiertamente, la insuficiencia de la
voluntad, por i misma, para producir ¢l efecto
traslativo.

18. Lz insufidente ¥y poco convincente interpreta-
cadn francesa de [ obligeadn de enajenar
propagd, sin emhargo, sus efectos sobre todoslos
sistemnas que tomaron de madele al Code Napo-
ledn para sus regpectivas codificaciones. Estas le-
gislaciones, no solo hicieron suya Iz aseveracion
de la existencia de una obligaridn: que «nacfa y
motia» en an mismo instente, sin reparar en su
inconsecuencia logica, gino, que tampoce se pre-
ocuparon de realizar un debido andlisis de ks
componentes de dicha obligacién, produciéndose

g
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veces con efectos obligatorios, no sélo por la posi-
bilidad que con el contrato mismo se constitiyan
obligaciones de cardcter accesorio respectc a la

género de las obligaciones de dar, no faltando transferencia de la propiedacd o bien a la constitu-

considerd por algunos, una espece, dentro del

un uso promiscuo de la misma, en su uso indis-
tinto con la chligacion de dar. A lo sumo, se le

, SegRin

cada cago, Ja posesién o {a simple detentacion). La

chligacion fiene, en este sentidp, una funcion re-
de la volun-
1
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[
tii
i
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EEEN

de dar; y el acto,
con el cual ella viene cumplida (entrega) v con el
que se satisface el interés del acreedor, ao modifi-

ca la situacidn juridica [+

cienicia
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1575, n” 1}, que corresponde s6lo en

i

E Rt
.w.? i i e
A

sino justamente por la necesidad de asegurar ta-

les efectos principales[-}+™.

Asimismo, Natoli, ez definitivo al plantearnos a
la luz del Codigo italiano de 1942- 1a absoluta in-
v de cansa dnica, l2 dndca objecién que se e po-
dria oponer, desde un punte de vista principista,
serfa la conviceidn de considerar inguficiente al
consenso para producir una mutacién real. Este
blema de opdon -en la generalidad de los casos-
entre acoget un sisterna transmisive de cansa G-
ca u otro de doble causa, en un sistema juridico
dadp. Nosotros, sin embargo, consideramos que

cién o lz transferencia de otros derechos reales,
dependencia del efecto traglativo del comtrato del
5i, emtonces, queda perfectamnente clara la inde-
pendencia conceptual del efecto traslativo respec-
to del efecto obligatorio, en un sistema transmisi-
angarnento representa, a final de cuentas, un pro-

concepto de obligacién de dar, cormespondiéndale
a ésta, a lo sumo, una finalidad complementaria

Menciona el citado autor que en el CAdigo italiano
-] no se habla més de cbligacion de dar, pero el
articule 1177 si hace referencia a aquélla de entre-

gar (una cosa determinada) para precisar que ésta

de 13 relacion obligatoria, er cuanto tal resultado comprende la necesidad de la custodia hasta ba

den a una determinada cosa ze ha ya perfecriona-
do ¥ restz la necesidad de procurar al sujeto a ca-
yo favor se ha verificade Iz adquisicién, v que en

estos limites es también acreedor, la material dis-
‘Fidval ¥ dipicamente instrumental {(cfr. articu-

los 1476, n" 1

que mbién los contratos de efectos reales com- parte 2 aquélla que, con anterioridad, se conside-
s
F¥eER
1
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i
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L
i
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prometen a! enajerante en orden a! resultado

entrega. Se alude, por lo tanto, a fas hipdtesis en
las muales s mutacitn constitutiva o traslativa de
un derecho (cualquiera sea su naturaleza) en or-
ponikiilidad de la cosa misma {por lo
esté fuera de discusion ta sufi
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raba propia de las bl

cion pre-
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vista en el contrato f_3+*. En 1z misma linea ted
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tractual del enajenante se baduce ea

térmings de relacidn obligatoria, esto es de obliga-
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como resuliado matrumerntal 2 cango. de
una parte para ia reatizacién del resultado juridico

dica distinta a aquéilas

miso oon

otros que e atribufan identidad propia ¥ naturale-

Lo cierto es que, dicha promiscuidad, tiens su ori-
gen siempre en la miopia juridica que imnposibilitd

¥, a-veces, imposibilita atin, apreciar que no todos
tos efectos del contrato son efectns obligatorios

Bianca nos recuenda, en tarno a este punto, 1o si-
o material programade. ba realizaciGn del resulta-

do juridico puede, sin embargo, no pasar a través
los contratos que tienen por objeto la tansferen-
cia de un derecho o la constitucidn: de un derecho
real limitado [ Js. Agregande a continnacién: o]
Los conidratos de enajenacidn que tienen una in-
de efectos reales y distingnidos respecto de los
contratos obligatarios, productivos s6lo de efectos

obligatorios. Esta distincion no debe hacer olvi
fraslative. En noestro ondenamiento, la constitn-

cién de la relacién obligatoria en cabeza del ena-
jenante es.un transito superfluo en cuanto la ad-

quisicidn se determina. por .efecto del contrato.
sultado no se realize inmediatamende, el compro-

guiente: ff.] Del contrate nace, en efecto, la obli-
puede ser realizado por efects inmediato del con-
trato. En nuestro ordenamiento la directa reatiza-
cidn del resultado juridico contractual ocurre, por
regla, en los contratos de enajenacifn, esto es, en
mediata eficacia traslativa som llamnados contratos
Emperc se tratz, de coalguier modo, de un resul-
tado al ruat el enajenante estd comprometido en
base &} significado préctico del contrato. 5 el re-
cién de procurar al adquirente la adquisi
ca, ya con anterioridad Osti habia indicado que la
circunstancia que el efecto real traslative de Ja
propiedad se produjera come consecuencia inme-
diata del contrato, no enervaba el hecho gue di-
cho efecto real se acompaiiare «[.] las mds de las
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tad negocizl para conseguir et efecto juridico, in-
cluido el real, desde un punto-de vista tedrico; en
la medida que se convenga que la mutacién real
no requiere sighos de recognoscibilidad social pa-
ra que ella se verifique, sino, solamerité, para opo-
ner'dicha mutadén a terceros, con camcter decla-
rativg. Si s conviene en esta «cuestidn de princi-
pio”, ne cabe duda de ta competencia dé los parti-
culares para disponer del-efecto juridico™ que de-
biers encontrar en la ley su confinnacion cuando
se repula al contrato «wome medic dispositivo de
relaciones juridicas»®.: :

V1. EL PRINCIPFIO CONSENSUALISTICO
Y LA CODIFICACION PERUANA: .
ANALISIS DE LA TRANSFERENCIA DE
LA PROFIEDAD ENMUEBLE EN EL PERL

19. 1a historia de 2 codificacién civil pervana vy,
particularmiente, el tratamiento a la -transferencia
de la propiédad inmueble, no escapaa la influen-
cia del Code Napoletn de la que antes hemos ha-
blado {supra, numeral 18 Aun coando nueshra
primera codificacion republicana resulta ser bas-
tante ambigua en la regulacién de la transousion
del dominio inmobilidiio {toda vez que el Cadigo
Civil peruano de 1852, pramulgade durante €i go-
bierno de don José Rufino Echenique, contempla-
ba en la Seccidn Tervera, det:Litiro Seguindo, refe-
rido a ios modos de adquinr €} dominis, a la «ena-
jenacins como uno de éstos, prescribiendo en su
articulo 571 que «por fa enajenacién se bansfiere a
otro el dominio de una cosa, ¢ a titule grataito,
come eny]a donaddn, & a tillo onerpsa, como en
ia venfa y la-permutas), agregaba empero en su
artioulp 574 -gue «la enajenacidn se completa por
la tradicidn, que es |1 entrega que se hace de una
cosa poniéndola a dispogicién del nueve duefion,
lo que pudo llevar a smponer que no existiria
«enajenacions, hasta que hubiera entrega de la-co-
sa. Sin emibarpo, frente a estos: dispositivos, exis-
Heron otros de elaridad meridiana que susten-
taron la_ vigencia del principio . consensualistico,
tales- commo el articulo 1308 del Codigo que estip-
uli: <En la venta simple pasa la- propiedad de la
onza al comprador, aun:antes de su-entrega ¥ pa-
g0 del predos, -

@.,mvﬁ“‘““ﬂ“._.._._......_.................._
e 5 1

En su oportunidad, la ambigiiedad normativa del
Cidigo de 1852 desaparece virtualmesnte con la
promudgacion del Codigo Civil peruano de 1936,
quien, con -fidelidad envidiable & 1a codificacion
framcesa de 184, contemnpld dentro del Litno
Cuinte referido al Derecho de OQbligaciones y,
Seccidn Segunda, Titulo 1, de las obligaciones de
darel articulo 3172 que prescribié: «La sola obliga-
cifn de daruna cosa inmueble determinada, hace
al acreedor propietario de ella, salvo pacto en-con-
trafion®. -

Asi, el sistema juridico peruanioc, hereda de la co-
dificacidin’ napolednica, no sflo {2 redaccién im-
precisa a gque haciainps referencia precedente-
mente (suprm, memeral 37,41 fine), sing ambién la
interpretacitin, francess de dicho precepto (el ar-
ficulo 1138 del Code Napoledn), que exigiz el meca-
nismoe de la obligacién, come vehiculo de coope-
racidn, para transferir propiedad. Son ilustrativas
y claras las opiniones vertidas al regpecto por los
‘miembros integrantes de la Comision Reformado-
ra del Codigo Civil peruano de 1936, quienes en Iz
Exposicién de Mativos del Libro Quinto del Pro-
vecto de Codigo Civil de 193, expresen fo si-
gurienbe:

«f..]: B Titzly Primero de esta Seccidn se refiere.a
las obligaciones de dar ¥ su exposicién requiere
un breve desarrollo. Para definir el régimen de es-
tas -obligaciones, -precisa resolver si conviene
adoptar respecto de los inmuebles =] sisterna que
no considera adquirido el derecho real por et sim-
ple congentimiento, sino mediante la inscripeién;
y si tratdindose de las cosas muebles, debe mante-
rerse el principio-de que la tradicitn es requisito
indispensable para adquirir el dominio.

Segtin el Cadigo francés, la propiedad de los in-
muebles s trasmite como efecto de la estipula-
cion. Conforme a este sistema, la obligacidn de
entregar se reputa mertalimente ejecutada. La tm-
dicién quie viene después del pacto, es un hecho
gue no tiene la virtud de transferir el dominio, si-
no tinicamente de poner al adquirente en aptitud
de servirse de la cosa. La obligacién nace y muere
gin solucidn de continuidad. Se considera perfecta
¥ gjecutada en el mismo momento de su forma-
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con [ agregando luege: -] El sistema del
Cédigo franoss fue adoptado por el peruano [p™

A Siempre nos ha llamado podervsamente la
atencitn el hecha de la recepeifn pacifiea y actiti-
capurladmﬂmaperuamdeesta:rd:erpretamﬁn
francesa del j consensualistion; mAxime
cuanide ya la doctrina itsliana de ese entonces cri-
tialm vigorosamente a su Codige Cvil de 1865,
heredero del francés, a punto.-tal que, cuando en
1942 (s6lo seis afios después de la promulgacidn
de nuestro Cadigo Civil de 1936), se promulga el

ign Civil italiano atin hoy vigente, es undni-
me en la doctrina peninsular la concepcidn del
principio consensualistico entendide como la su-
ficiencia del contrato para producir directa e in-
mediatsmente €l efecto real traslativo de propie-
dad.

Muy por el contrario, twestra doctring nacional,
no 6l no desarrolla ningn andlisis importante
sobre esta materia, sino que, en nuestro modesto
concepto, entra 2 un plano de confusidn concep-
tual mucho més prave que aquél atribuido a la
doctrina’ francesa. cuando ided la wobligacién de
enajenar:, cOMO URA gue nace ¥ ementalmentes
se ejecuta en un mismo instante. Esta confusion
mayor de la que estamos hablando, es aquélla
que, llevando ain mids lejos la ficcibn juridica,
cree ver en ¢l sistamna consensualistico peruano
causa: de titulo y modo, al més puro estilo ro-
minico antiguo.

Cuando el Cédigo Givil peruano de 1984 es sn-
cionado, se prodiice, en relacion a su antecesor, £l
derogado Codigo de 1936, dos modificaciones gue
deben destacarse:

- En primer hugar, la regulacién de la transferen-
cia de la propiedad inmueble es levada del Likmo
de las Obligaciones, al Libro de los Derechos Rea-
les Sin embargo, atin bajo el Tiule I referido a la
Propiedad y, concretamente en torno a la proble-
mitica de la «transmision de la propiedads», el ar-
ticulo 949 de nuestro Cédigo Civil hard una refe-
rencia mb]igacbml», sefialando que «la sola obi-
gacién de enajenar un inmueble determinado ha-
ce al acreedor propietario de &, salve disposicdén
legal diferente o padto en contrarice.

Con ello, obviamente, como creemos con andetio-

ridad haberlo demostrado, no se estd creando
ningln «géner» nuevo, puesio que no existe
ninguna diferenciacion vilida entre obligacion de
enajenar y obligacién de dar, cuando ésta versa
sobre constitueitn de derechos reales sobre cosas,
etr la doctrina francesa. For el contratio, creemos
que se ha querido ser aiin més fiel a Ia foddn
francesa del efecto traslativo del oontrato, refirien-
do Ia existencia de una «wbligacién que nace y se
extingue automfticamente en un mismo instan-
tew, prodiuciendo el efecto traslativo. Admitimos,
sin embazgo, que la falta de referencia expresa al
consenso par dicho precepto legal, podria peligro-
samente tentar a mis de un intérprete a extender
esta ficcién juridica del nacimiente y muerte ins-

fanténea de unz obligacién a campos exfkracon-

tractuales, senalande que la ley puede ser fuente
areadora de esta pseudo-obligacim, para explicar
solamente un supuesto de transmisiin inmobikia-
via por mandato legal (méds propie del Derecho
Pablico. Verbigracia: wransferencias de propieda-
des entre entes pdiblicos; supuestos de exprupia-
din -por utilidad piblica o interés sodal; confis-
cacidn de bienes por comisién de delitos, ete)

- En segundo lugar, la regutacién de la dencrnina-

da wcesiém de derechos» corme modo de bransmi-

si6n de las obligaciones, que consagra -en nuestra
opinién- la muy dudosa teosia del titule y del mo-
do oono repla general de transmision de defe-
chos. Son ilustrativas, al respecto, las palabras ver-
udaspurﬂsteﬂu@pmeniedelhbmﬂdel
Cédigo Civil referido a las Obligaciones, quien
seftala: «.] Al eptar por la expresitn “cesim de
derechog” y al ubicar esta figura juridica en el Li-
bro sobre las Obfigadones, el legislador de 1284 se
ha apartado de la impropia terminclogia utilizada
por el Chdigo Civil de 1936, que hablaba de “ce-
sitn de créditos”, Fl legislador trata ahora a ests
figura, no comp un contrato pominadn, &l comoe
Io hizo el abdigo anterior, sino comoe una modali-
dad obligacional consistente en ceder derechos, lo
que se adecua a su verdadera naturaleza [}

agregando luego: <.} S5i se observan las normas .

del Codigo de 1984 sobre log contratos de compre-
venta ¥ permuta de Benes mmuebles, se infiere
que ellas regulan expresamente no sdlo la transfe-
rencia de propiedad de tales hienes, sino también
la wansferencéa de derechos, lo que pone de ma-
nifiesto que al ser dichos contratos consensizles
¥ o traslativos, el titulo mediante el cual opera
transferencia del derecho es el respective contra-
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V del Codigo {Derechos Reales) conserva la an-
tigua distincién romana entre el titulo de adq
de una omsién™ hemos hecho referene

estas inferpretaciones, a punto tal que, planteando

sicign y ¢l modo de adqu
For nuestra parie, debemos admiti

A, B
tiem
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o, por lo tanto, que en el sistema

peruano ] conirato pueda crear relaciones

esto eg propia del Derecho de Gbli
tas gue Jas obligacionales, tales como las

Segiin se ha visto L], 1z relacifn juridica patrimo-

nial creada por el contrato es una relacion obliga-
tantes, de tal manera que el contrato versa sobre

21 La pretensién de regulacidn de la transferencia

de 1a prepiedad en general en €l Codigo Civit pe-
tuar de 1984 bajo un sistema transmisivo de do-
ble causa, resulta entonces «artificialmente» cohe-

rente con la regufacion del contrato como creador
de’ cbligaciones As, cualguier contrato, inclusive
aquélios de efectos reales, producen siempre pri-

matjamente una obligacion ¥ por ello, cuando se
trata el efecto mal de transferencia de la propie-
dad inraueble, el contrato produce una «obliga-
citn de enajenar» que wnentalmente se ejecutas,

pero gue es obligacion al fin parz €l Codigo pe-
ruang. Resulan entonces concordantes artioalos

modificar o extinguir una relacion juridica pa

sus correlativos derechos, que ligan a los contra-
como el 959, 1402 v 1529 del Codigo Civil, norma
esta (ltima que consagra al contrate nominado de
Comypraventa en €l Perni como exclusivamente
Sin embargo, como creemos haber comprobado
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presamente declara-

adernds de en el basa-

més alld de 1o que cual-

sobre €] fema en rmi-

nios conceptuales y, mds alld de la conviccidn que
tosnada por el Cadigo

mentc legal antes indimde (acdpites a), b} ¥ o),

6n tomada por nuestro co
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das por el legislador

del comtrato para producir dirvecta e inone-

diztamente un efecio real, creemos 5 el resuliado

Fuente, quien sabemes integrd la Comisidn Refor-

madora del Cdigo Civil de 1936, expresaba 1o si-
guiente: «[.] e} codificador pervanc, que bien pu-

do abstenerse de definir el objeto del contrato o
bien adoptar 2 posicidn de su homdlogo italiancs
de limitarse a indicar que tal objeto debe ser posi-
ble, iicito ¥ determinado o determinable, decidid,
i.] elegir entre esos planteamientos y opté por el
en crear, regular, modificar ¢ extinguir cbligacio-
ficador es acertada, en virtizd de ias signientes ra-

Godigo Civil de 1984 opta clara ¢ inequivocamente
por reputar al contrato come generador de obliga-
cion,
opinar
personalmente bengamos nosotros scbre la sufi-
En la misma linea de andlisis, el profesor De La
de considerar que €] objeto del contrato consiste
a) De acuerdo con la definicién contenida en el ar-
ticulo 1351 del Codigo Civil, el contrato es el
acuerdo de dos o mds partes para crear, reguiar,

¢} Del contrato come productor, exclusivamente,
de obligaciones (articulos 1351 y 1402 del Codigo
de una opcidn legislativa
Civil peruano, sustentads,

Considero que |2

Sobre este Ultimo punto, creemos que ruestro

cignes Dicha afirmad
quier jurista pueda
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en este estudio, del arficulo $49 del Codige Civil;
no se desprende en miode alguno —ni histérica, ai
conceptualmente- la existencia de un sistema
transmisivo de doble causa. A Io sumo, se trata de
una consagracion, en pleno final del siglo XX, de
teorizs framcesas de comienzos del siglo XIX, que
no pudiendo romper con el pese de la tradicién
ramana de concebir &l contrachiss comp productor
exclosivo del rncdwn peds, idearon ana fiedién
pera. fundamentar un sistema espiritualista de
transmision del dominio, en donde el contrato
creaba una obligacion gque nracia ¥ moria en un
mismo instante, adn cuande elto, ligicamente, no
se pondecia con la naturaleza juridica de fa obligz-

ciom.

Lo que llama a sorpresa hoy, es la comprobacion
de que si o a los franceses se les courrit jamés
imaginar que el sistema ‘espiritualista planteado
en ¢l Code Napoleén consapgrars on gistema trans-
misivo de doble causa, sine siempre de causa 1ini-
ca, en donde el titlulo {avin cuande onecesitara de
por medio el «filtros de 1a obligacion) producia el
efecto directo ¢ inmediato de ransferencia de la
propiedad, el Codigo Civil pernano de 1984, «<m-
portando» la interpretacidn francesa del artion-
lo 1138 del Code Napoledm, la extendiera hasta
concebir que, con dicho precepto (el articuly 949
del Cadigo Civil persano), se consagra la teoria
del «titulo v el modos.

No podemos, particularmente, compartir tal posi-
cidén. Es mids, creemos que partir de la pramisa
errada de que el articuio %49 del Codigo Civil pe-
ruano consagra un sistema transmmisivo de doble
causa, s€ da ple a la existencia de interpretaciones
extranas ¥ hasta peligrosas, tales como las de con-
celir a la radicion como €l modo de transferencia
de la propiedad inmueble en el Pert™
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VIL CONCLUSIONES

22, Coxreey conolario finat de este trabajo, creemos
de conveniencia realizar ciertas conclusiones que
compendien adecuadamente .nuestras asevera-
ciones sobre el tratamiento de la transferencia de
fa propiedad inmueble en el Peri y €l recurso a ta
ohligaciin eomo vehiculo de cooperacién idéneo
pera logzar el traspaso de la propiedad. En este
senfido, creemos que:

A. Un gigtema ideal de transferencia de la propie-
dad inmueble, ne cabe duda, es aquél que logra
conjugar los criterios -de seguridad estditica y se-
gutidad dindmica del comerdip juridico inmobilia-
rip; esto es, seguridad individual y seguridad co-
lectiva.

Para ello, debe reconoeerse en todo sistema ideal
de transferencia de la propiedad inmoeble la exis-
tencia de tres finalidades concretas:

- La de maximizacidn de l2 circulacién de la rique-
za inmobiliaria.

- La de reduccién de los costos -:le transaccion,
cuando |z transferenciz de la propiedad opere por
la iz de la cooperacidn.

- Lz de reduccidn o eliminacidn, de ser posible, de
todo resgo -a nivel individuat- de adquisicion de
un «non domtings, lo que se logrs a través de la im-
plantacién de signos adecuados de recognoscibili-
dad social (publicidad).

B. 5in embargo, muchas veces, la realidad concre-
ta que se pretende repular a través del Derecho
puede hacer inviable la aplfcacidn de ese «sistema
ideal de transmisién de propiedads, Reconociendo
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entonces lzs limitacicnes de auestros modelos
eonms de andlisis, debemos priorizar alguna de
las tres funcinnes indicadas en el acipite A), pre-
cedente. En este punto, creemos que las funciones
de reducciin de costos.de transaccién v de exchu-
siin deben ceder ante la funcidn esencial de ma-
ximizacion de ta circulacion de ta riqueza,

C Fl consensa, como mecanismo de frarfsmisién
inmobiliarra, ante la imposibilidad material de
aplicar -en un sistema juridico dade- las tres fun-
cones o finalidades que persigue todo sistema
ideal de transmision de dominio, tene la- virtud
de hacer mds dgiles las transferencias v, de este
modo, maximizar la circulacién de la rigueza: «a
mids transferencias existan, mds los adquirentes
som tutelados, pues mayores son fag ocasiones de
crear casos de nueva riquezax. {Franzoni).

Lo indicado precedentemente constituye para no-
sotros una verdad a nivel macroecondmico y so-
cial {colectivoy planteada la disyuntiva entre op-
bar, para un sisterna juridico determinado, enbre
brindar seguridad estatica o seguridad dindmica a
un adquirente, creemos que 1o debe enfocarse el
criterio de seguridad juridica como aqué reclama-
do por. un adquirente individual que clama por el
respeto de su propiedad (estdtica} frente & olms;
de alguien que quiere oponer su adguisicién a to-
de el mundo, para que de ¢sta manera, su propie-
dad se tormne lo mds valicsa imaginable. (Vision
Endividualista, totelar-<del propietario de derechos
como personaje inatacable v doefio de ana situa-
cién juridica oponible a todos: ergie omines). Se tra-
ta, més bien, de implantar con cardcter general el
«principic juridice de proteccitn al tercero adqui-
rente e buena fes, pues protegiendo a los adqui-
rentes en conjunto, en su condiciim de les {con-
figuracin abstracta), con presdndencia de la si-
tuacién conereta del sefior «x», quier, individual-
mente, <ebe usar los mecanismos alternativos que
ie brinda et orden juridico pars la tutels de = in-
tenés especifico, se estd brindando protecciin le-
gzl al mejor mode de generar mis riqueza inmo-
hiliaria, incentivando la circulacidn de bienes No
olvidemos que ese propietario individual de hoy,
fue el adquirente abstracto de ayer que clamaba
seguridad de adquinr propiedad adn de un oo
propietario. En la opcidn, pues, el principio juridi-
oo de proteccitn a los tercerns adquirenmtes de
buena fe debe estar en aptifizd de derrotar a] prin-
cipio del neme ples peris ad alium trosferre potest
quam ipse habet (nadie puede transmitir més dere-
cho que el que posee}.

El consenso, como mecanismo de transmision in-

mobiliaria, Hene la virtud de maximizar la dmula-
cion de la riqueza, a bajos costes de transaccidn,
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alin ouando -es certo- la seguridad juridica que
brinda es silo tangible a nivel ¢olectivo v no indi-
vidual. For ello, nc es e} sistema ideal de transfe-
rencia del dominio inmabiliaria, sino, el mds con-
veniente para maximizar la circulacion de fa ni-
queza cuando lag condiciones econdmicas ¥ soda-
ies de una sociedad determinada hacen inaplice-
ble aquello que hemos denominado «sistemna ideal
de transferencia de la propiedad>.

D La realidad-conereta del Peni contempordneo,
ér maestro conweplo, tanto por su problema es-
truciural de Estado-Nacion (problema de orden
sociopolitico), pero mas atfin por-su economia pre-
ponderanteiments rumal ¥ agrara, materializa un
divorcio entre Ix funcifn esencial dernaxdnmizacion
de la circulacim de la miquesa inmobiliaria y fa
funcién complementaria de reduocién de resoos,
que debe conllevar a la priorizacion de la primera
funcitn, sobre la segunda Eio determina la selec-
cién del consenso como mecanismo adecuado a
nuesira realidad para regular la fransmisién in-
mopbiliaria, sin petjuicio de que en Jas zonas urba-
nas pueda ya implementarse un registro constitu-

" tivo de la propiedad, sobre la base de un adecus-

do plano catastral

Repirese que la razin bésica de [a defensa del
consenso como mecanismo de transmigion inme-
biliaria en €] Peni repasa en argumentos econdmi-
€03, que son los mismos por los que un pais desa-
rrollado eomo Halia, dada su realided socioe-
condmicz de origen también agrario, encuentra
asimismo en el consenso, el mejor modo de maxi-
mizar la circulzeion de su rigueza,

E Asi como debe recomocerse a un sistema de
transferenciz del dominio inmobiliario, unz fun-
cidn econdmica esencial, cual es la de madmizar
lz circulacion de fa riqueza, debe fambién re-
conocérsele una funcién social, que queda com-
prendida en agquélla nocidn mayoer de «funcion
social de ta propiedad». 5i por ésta entendemos €}
conjuntoy de condiciones, permisiones ¥ prohibi-
ciones dadas e impuestas al propietario para el
ejercicio de su derecho (de propiedad), con el ob-
jeto de alcanzar el bien comiin, la functn social
que debe cumplir todo sistema de Bransferencia
del dominin inrnobiliatio no es otra cosz que el
conjunto de condiciones, permisiones v prohibi-
ciones dadas e impuestas a Jos individues para la
autorregulacion de su riqueza inmobiliaria. For
gjemplo. permitir o prohibir que las partes pue-
dan pactar un modo distinto de fmnsferencia de
la propiedad de aquél sefialade por la ley; penmitir
excepciones al prindpic del nemo plus furis (via
proteccidn a los «terceros adquirentes de buena
fe» ¥ acogimierto de la insttucidn de la «ventzs de



cosa ajenax, por ejemplo); permitir ¢ prohibir que
tas partes p;edan pactar prohibiciones de ena}e-

nar; penvitir o prohibir supuestes de expropia-
cibn por interés sm:tal @ 'Iltlii.dad piblica. (En aras

del bien- nm;lﬁnl

F. Creemos también que, s de lo que se trata es
de elegir cudl es la mejor fémaula legal pars regu-

lar ta transmisitn del deminio inmobiliafio en an

sistemma jutidice dado, no hay duda que Iz elec-
cién a tornarse al respecto, ademds de reposar en
argumentos de conveniencia econémica y social,
debiera reposar en argumentos de conveniencia
juridica. Esto es, la eleccién det medio de coopera-
cidn iddneo para trangtoutir una propiedad deriva-
da. '

Al respecto, creemos que el sistema juridico pe-
ruang de transmision de la propiedad inmueble,
ha consagrado en el articulo 949 del Codigo Givil
de 1984, un sistema espinitnalista, que no ez, sing,
un sistemna transmisivo de gausa tinjca. |

Sin embargo, avin cuando nog encontramos . a fi-
nes del siglo XX, nuestro Cadigo repite los errores
tegislativos y concepiuales en que incurrid el Code
Napoledn a inicios del siglo XIX, cuande ensayara
por primers vez a njvel legislative la regulacidn
de la transmisitén de la propiedad por &} solo con-
sensu. Dichos errores consistieron en recurrir a la
rocion. de nbhgaﬂfm como vehiculs de coopera-
cion mecesario para transmitir propiedad, consa-
grandose una fafacia consistente en la concepcidn
artificiosa de una ubhgamén que nace y se extin-
gue al mismo Hempo, sin desplisgue alpuno de
conducta por parte del deudor, la cudl se reputn
«ementalmentes ejecutada

‘Estamos convencidos que el recurso a la obliga-

cién como filtro necesario pam justificar el traspa-

so de la propiedad por el consenso, es -para em-
plear las famosas palabras de Planiol- falso e
inntil:

- Es irnitil, por cuante el contrato es, también, en
s mismp, un vehicuio de cooperacidn, siendo po-
sible que ia utilidad perseguida pueda obtenerse
por la sela declaracion de voluntad de los sujetos,
‘sin necesidad de despliepune alguno de conducta.
£l recurso a la obligacion, téenicamente hablando,

solo se justifica cuando para obtener la utilidad -

deseada resnita indispensable la reafizacion de
una conducta humana {ia prestacién}.

- Es falso, por cuanto la prestacidn es un elemento
tipificante de Ia obligacidn (como medio). Esto es,
no puede haber obligacién sin prestacitn e idear
una obligacin que «nace y se extingue en el mis-

mo instantem, 5in que pam su cumplimiento deba
verificarse conducts alguna, constituye un recur-
suteﬁlicufalaz;creadﬂsﬁ!npamserﬁeiammh'a—
dicién romana pensada y aplicada en un contexto
social diferente, que concebia al amiretius como

fuenha tnicamente del snivkm nris denominado

G. H principio consensuabistico debe ser entenudi-
do, entonces, come la sufidencia del contrato pam
producir directa e inmediatamente el efectn el
traslativo de propiedad. Para elo, o sdlo no nece-
sita de la obligacion, sino que debe prescindir de

+ ella, tal y como lo hace &l articulo 1376 del Codigo

Haliano de 1942

La legislacién y la doctrina pereana, sin embargo,
se ha mantenido fiel a la interpretacién frencesa
del principio consensualistico y a la nocion elisica
romana de que et contrato silo crea obligacdones

(de alli la «artificials coherencia de los arficu-

los M5, 14 y 1529 del Codigo Civil de 1984} Pero
fue mas lejos afin: ha ereido ver en el sistema con-
sensualistico penuano un sistema transmisive de
doble causa, ez decir, de «itulo y modos.

Nosotros, con todo el respeto que nos merecen
los juristas de la generacion inmediatamente an-
terior a la nuesta, no podemos compartir tal posi-
cfn. Y es que afinmar, por ejemplo, que en la
transferencia de Jz propiedad inmueble, ¢l contra-
to representa al titulo de adquizicion v la cesién al
modo de adquisicidn, no eg, sine, cim ficdon ju-
ridica conceptualmente inexacta, desde que ta vo-
luntad no pnede cumplir el doble rol de tiulo ¥
modo, dado que es absclutamente ineficaz como
signo de recognoscibilidad social

Discrepamos, con la incomodidad de quien pu-

. diera, osadamente, ofender a sus mayares, pero al

mismo Hempo con la sepuridad de quien predica
en la engenanza de sus verdaderos maestros. Ya
Mietzsche escribié alguna vez al respecto: «Mal se
paga al Maestro cuando se sigue siendo alumnos,
con la esperanza de hacer entender que el maes-
tro cabal es aquél que fomenta ta superacidn en el
alumno ¥ la discusién de ideas Por ello, en la
misma incomodidad en la que se encontrara pro-
bablemente el profeser De Trazegnies cuando pu-
blicara su obra en dos tomos La Responsabilidad
Extracontractual, en donde planteaba tantas posi-
ciones encontradas con las del Maestro de genera-
ciones, don José Ledn Bargndiardin, diremos, co-
mo él, que el «plantear posiciones distintas a las
del Maestro no es apartarse de su escoela sino,
por el contrarie, asumir sus ensefianzass, ya que
«la discrepancia es, también, una forma {dialécti-
ez} de homenaje.
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