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RESUMEN

La prescripcion adquisitiva es un modo de adquirir la propiedad debido al transcurso del
tiempo, y es asi como lo sefialan expresamente los articulos 950 y 951 del Cddigo Civil.
Es un modo de adquirir la propiedad porque se produce en base a la transformacion del
poseedor en propietario de un bien a través del transcurso del tiempo, mediante la
prescripcion adquisitiva de domino lo que se busca es reconocer como propietario de un
inmueble a aquel que lo tuvo, utilizandolo como si fuera real duefio, durante el plazo que

la ley indica.

En los hechos, antes de que el prescribiente inicie el proceso de prescripcion adquisitiva,
el propietario no poseedor del bien puede afectar en cualquier momento o anticiparse a la
inscripcion de la demanda en registros publicos para afectar el bien con garantias reales
como es la hipoteca, los que afectaran directamente al poseedor prescribiente. Lo que
hace formularnos las siguientes preguntas: de qué manera afectan estas hipotecas sobre
el bien inmueble materia de usucapién que son gravadas intencionalmente por el
propietario al ver que una decision del juez le otorgue la propiedad al prescribiente.
¢ Existen mecanismos legales de defensa? ;Se puede ejecutar la garantia real recaida
sobre el bien inmueble sin importar el derecho del poseedor? ¢Una vez que inicia el
proceso de prescripcion adquisitiva, el poseedor adquirira la propiedad con todas las

cargas sobre el inmueble?

Nada impide que el titular registral de la propiedad inmueble materia de prescripcién se le
constituya gravamenes para asegurar obligacion alguna a favor de un tercero de buena

fe.
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Es aqui donde entra conceptos tan fundamentales como es la publicidad registral que
surge por necesidad de la certidumbre de la contratacion y otorgar seguridad juridica a
través de un registro, siendo relevante el contenido de la publicidad registral en nuestro
sistema registral. La publicidad registral, seria la exteriorizacién sostenida e ininterrumpida
de determinadas situaciones juridicas que organiza e instrumenta el Estado a través de
un érgano operativo para producir cognoscibilidad general respecto de terceros, con el fin
de tutelar los derechos y la seguridad en el trafico de los mismos. En tal sentido, la
hipoteca de la que hablamos en perjuicio del prescribiente, es un derecho real de
garantia. También lo expresa asi el Cddigo Civil: Por la hipoteca se afecta un inmueble en
garantia del cumplimiento de cualquier obligacion, propia o de un tercero. La garantia no
determina la desposesidn y otorga al acreedor los derechos de persecucion, preferencia y
venta judicial del bien hipotecado. La hipoteca, como todos los derechos reales de
garantia, es accesoria de una obligacion. Esta ultima es lo principal y tiene vida propia:
puede subsistir sin la garantia. En cambio, la hipoteca no puede existir sola,
necesariamente debe ser accesoria de una obligaciéon. La sujecion del bien a favor del
acreedor es asi consecuencia del registro y no de la entrega del bien como en la prenda.
Hay pues una sujecion juridica y no material.

El tercero adquirente ha estado en aptitud de saber, por el dato registral, que el inmueble
estaba hipotecado. Sufre entonces el embate del acreedor hipotecario, a pesar de que no

tiene relacion juridica con él.

Si bien es cierto la seguridad juridica puede verse afectada al admitirse que los asientos
registrales se presumen validos sobre los cuales recaeria a la vez validamente un
gravamen, al existir facticamente una realidad extra registral que la contradice. Al hablar

sobre un gravamen de hipoteca que recae sobre una propiedad inmueble adquirida por
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prescripcion adquisitiva puede extrapolarse las conclusiones a los que la doctrina se
orienta cuando hablan de un acreedor diligente, que puede traducirse en la verificacion o
comprobacion de que no solo se trata del propietario y titular registral quien ofrece en
garantia el inmueble sino que ademas tenga la certidumbre de que la posesion actual al
momento de su constitucion se trate de un poseedor no prescribiente en este caso.
Entonces resultaria conveniente exigir al acreedor hipotecario realizar las diligencias
necesarias para la verificacion, no siendo suficiente acogerse a los principios registrales
en cada uno de sus requisitos, como el de la fe publica, sino que debera ser exhaustivo

en los hechos, en los que predomina la facticidad del poseedor usucapiente.
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ABSTRACT

Acquisitive prescription is a way to acquire the property due to the passage of time, so as
expressly stated in Articles 950 and 951 of the Civil Code. It is a way to acquire the
property because it is produced based on the transformation of the keeper owner or
through the passage of time, by acquisitive prescription domino what you are looking for is
recognized as a property owner to one who | was using it as if it were real owner, during

the term that indicates lay.

In fact, before prescribing begin the process of acquisitive prescription, no owner the
owner of the property can affect at any time or anticipate enroliment demand in public
records to affect the well with collateral such as the mortgage, which directly affect
prescribing holder. What makes ask ourselves the following question: how they affect
these mortgages on the property subject of adverse possession which are taxed
intentionally by the owner to see that a judge's decision granted the property to the
prescriber. Are there legal defense mechanisms? Can you run the collateral relapse about
the property regardless of the right holder? Any time you start the process of acquisitive
prescription, the holder acquire ownership with all the burdens on the property?

Nothing prevents the registered owner of the real property of limitations will constitute liens

to secure an obligation in favor of a third party in good faith.

This is where comes concepts as fundamental as land registration that arises from
necessity of certainty of contracting and grant legal security through a register content to
be relevant land registration in our registration system. Land registration would be

sustained and uninterrupted externalization of certain legal situations that organizes and
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implements the State through an operational body to produce cognoscibilidad to third
overall in order to protect the rights and safety in traffic thereof.

In this regard, the mortgage we talked to the detriment of prescribing is a security interest.
Also expresses well the Civil Code: By the mortgage a property as security for
performance of any obligation, own or third party is affected. The warranty does not
determine the dispossession and gives the creditor's rights persecution, preference and
judicial sale of the mortgaged property. The mortgage, like all security rights is ancillary to
an obligation. The latter is the main thing and has its own life: can subsist without warranty.
Instead, the mortgage can not exist alone, necessarily must be ancillary to an obligation.
The subject of right to the creditor is well result of registration and not the supply of goods
as in the garment. There is therefore no legal support and material.

The third party purchaser has been in a position to know, by the registered data, that the
property was mortgaged. Then suffers the brunt of the mortgagee, despite having no legal
relationship with him While it is true legal certainty can be affected in recognition that the
registration records are presumed valid on which would fall at once validly levy, to be a non
registered factually contradicts reality. Speaking on a mortgage tax levied on real property
acquired by adverse possession can extrapolate the conclusions to which the doctrine is
oriented when they speak of a diligent creditor, which may result in verifying or checking
that is not the only owner and registrant who offers guarantee the property but also have
the certainty that the actual possession at the time of its formation the case of a holder
does not prescribing in this case. Then it would be appropriate to require the mortgagee
make the necessary verification measures, is not sufficient benefit to the main registry on
each of your requirements, such as good faith, but should be comprehensive in effect, in

which predominates facticity of usucapiente holder.

Vi
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CAPITULO |

INTRODUCCION

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

Llamamos prescripcion adquisitiva o usucapién a la adquisicion del dominio (u otro
Derecho real) por la posesion (stricto sensu) continua e interrumpida, publica y pacifica,

por el plazo que fija la ley.

En tal sentido la prescripcién adquisitiva es un modo de adquirir la propiedad debido al
transcurso del tiempo, y es asi como lo sefialan expresamente los articulos 950 y 951 del
Cdédigo Civil. Es un modo de adquirir la propiedad porque se produce en base a la
transformacion del poseedor en propietario de un bien a través del transcurso del tiempo,
mediante la prescripcion adquisitiva de domino lo que se busca es reconocer como
propietario de un inmueble a aquel que lo tuvo, utilizandolo como si fuera real duefio,

durante el plazo que la ley indica.

Entre los fundamentos de la prescripcion o usucapién tenemos el de brindar de seguridad
y servir de incentivo al poseedor para explotar el inmueble evitando que en cualquier

momento pueda sorprenderlo un tercero a través de una proceso de reivindicacion.

En los hechos, antes de que el prescribiente inicie el proceso de prescripcion adquisitiva,
el propietario no poseedor del bien puede afectar en cualquier momento o anticiparse a la
inscripcion de la demanda en Registros Publicos para afectar el bien con garantias reales
como es la hipoteca, los que afectaran directamente al poseedor prescribiente. El
propietario, al dar cuenta de la alta probabilidad que tendria el usucapiente de que se le
reconozca la propiedad a través de un proceso de prescripcion adquisitiva, podria

16
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contraer una deuda real o ficticia garantizando el pago de la misma gravando con una
garantia real (la hipoteca que se constituye por excelencia como la garantia real sobre
bienes inmuebles) a favor de alguna institucion financiera o persona natural. Por un lado,
al ser el propietario con su Derecho debidamente inscrito en Registros Publicos
legalmente no se encuentra impedido de gravar sobre el inmueble, lo que tampoco

existira oposicion en su inscripcion por parte del registrador.

De qué manera afectan estas hipotecas sobre el bien inmueble materia de usucapién que
son gravadas intencionalmente por el propietario al ver que una decision del juez le
otorgue la propiedad al prescribiente. ¢Existen mecanismos legales de defensa? ¢Se
puede ejecutar la garantia real recaida sobre el bien inmueble sin importar el Derecho del
poseedor? ¢Una vez que inicia el proceso de prescripcion adquisitiva, el poseedor

adquirira la propiedad con todas las cargas sobre el inmueble?

Al parecer los fundamentos que garantizan la institucion de la prescripcion adquisitiva
entran en conflicto con los Derechos inscritos de los que goza el propietario no poseedor.
En esta investigacion profundizaremos en las consecuencias juridicas sobre la propiedad
adquirida por prescripcién adquisitiva ante la existencia de garantias reales gravadas con
el objeto de garantizar el cumplimiento de las obligaciones del propietario no poseedor a

favor de sus acreedores.

El planteamiento de nuestro problema de investigacion se traduce de la siguiente manera:
A titular inscrito, vende un inmueble a B quien no inscribe su derecho, después de ello A
deudor de C, grava a favor de este Ultimo una hipoteca para garantizar la obligacion
sobre el mismo inmueble que todavia aparece inscrito a nombre de A. Como podemos ver

gue aqui el titular actia de mala fe porque ya lo habia vendido el inmueble a B, y como B

17
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no inscribe su derecho, se aprovecha y grava una hipoteca a favor de C quien actia de

buena fe al adquirir el inmueble.

La tesis de prevalencia del derecho real no inscrito, consiste en que caso de conflicto
entre un derecho real y otro de naturaleza personal, prevalece el derecho real aun cuando
esté inscrito, pues, como en este caso se trata de derechos de diferente naturaleza, por
un lado real y por otro persona, se tiene que aplicar el derecho comun, conforme lo
establece el segundo parrafo del articulo 2022 del Cédigo Civil y, de acuerdo al derecho
comun, el articulo 949 del mismo Cddigo dispone que la sola obligacion de enajenar un
inmueble determinado hace acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o

pacto en contrario.

En nuestro pais, se han mostrado partidarios de esta tesis los magistrados de la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (Casacion N.°

2674-2003-Arequipa), quienes han sefalado lo siguiente:

En caso de que concurra un derecho real con otro de naturaleza distinta,

como es el caso del embargo, prevale el derecho real, aun éste no haya sido

debidamente inscrito

Segun esta posicion juridica, deberia prevalecer el derecho real de propiedad emanado

de escritura publica, no inscrita, sobre el derecho personal de naturaleza crediticia

18
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ESQUEMA

:22::_:_5;:?'0 (DEMANDA PRESCRIPCION
’ ADQUISITIVA DE DOMINIO
(3 ANOS) | (10 ANOS) (PRESCRIPCION SENTENCIA
ADQUISITIVA DE DOMINIO)
HIPOTECAS HIPOTECAS HIPOTECAS
RESPETAN? RESPETAN? RESPETAN?

Como podemos observar en el esquema tenemos 3 supuestos que se nos presenta en la
realidad y que tiene relacién con nuestro tema de investigacion es por eso que vamos a

proceder a dar una explicacion para poder tener un mejor entendimiento.

En el primer supuesto tenemos que habia un propietario registral que estaba en posesion
del bien por un periodo de 3 afios, y este por diferentes motivos deja de estar en posesion
del bien, pero en el transcurso de ese tiempo habia constituido una hipoteca a favor de
una persona natural o persona juridica, dicha hipoteca si va afectar al poseedor que
pretende ser propietario del bien, si bien es cierto el poseedor no estaba en posesion del
bien y tampoco era propietario, pero tendra que asumir las hipotecas que estan

constituidas.

En el segundo supuesto tenemos que el poseedor ya cumplio el periodo de los 10 afios

gue exige la ley para poder adquirir el bien mediante prescripcion adquisitiva de dominio
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por lo tanto ya es propietario, y si el propietario registral constituyo una hipoteca dicha
hipoteca si va a afectar el poseedor y este tendria que adquirir el bien con todos las

cargas y gravamenes que se encuentra dicho bien.

En el tercer supuesto tenemos que el poseedor ya cumplié el tiempo de los 10 afios que
exige la ley para poder ser declarado propietario, y decide iniciar la demandada de
prescripcion adquisitiva de dominio para poder formalizar y poder acceder a la
inscripcion registral, como podemos ver que el bien se encuentra hipotecado, esta
hipoteca si va afectar al usucapiante por que al momento que el juez dicte sentenciay le
otorgué la propiedad al usucapiuante este lo va a adquirir con todas las cargas y
gravamenes que se encuentre dicho bien. En este caso al nuevo propietario se le va

transferir la propiedad con todas las cargas y gravamenes que se encuentre dicho bien.

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢De qué manera las garantias que haya otorgado de mala fe el propietario no
poseedor afectan del poseedor que no inscribe su propiedad y demanda la

prescripcion adquisitiva de dominio?

1.3. HIPOTESIS

Las garantias reales que haya otorgado de mala fe el propietario no poseedor si
afectan el derecho del poseedor que no inscribe su propiedad y demanda la

prescripcion adquisitiva de dominio.
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1.4. OBJETIVOS

1.5.

1.4.1.GENERALES

Determinar si las garantias reales que haya otorgado de mala fe el propietario

no poseedor afectan el derecho del poseedor que no inscribe su propiedad y

demanda la prescripcién adquisitiva de dominio.

1.4.2. ESPECIFICOS

>

>

Definir y caracterizar los conceptos juridicos de posesion y propiedad.

Establecer cuél es el fundamento de la prescripciébn adquisitiva de

dominio, sus caracteristicas y su tratamiento juridico.

Determinar cuéles son las consecuencias sobre la propiedad del bien
inmueble adquirida por prescripcién cuando el propietario no poseedor

lo haya gravado con garantias reales.

Determinar la posibilidad de ejecucion de la garantia real de hipoteca
sobre un inmueble adquirido a través de prescripcion y la vulneracion

al Derecho de propiedad del prescribiente.

METODOS Y MATERIALES

15.1. METODOLOGIA

1.5.2. TIPO DE INVESTIGACION

v POR SU PROFUNDIDAD — DESCRIPTIVA EXPLICATIVA
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La presente investigacion por su profundidad tiene cardcter
descriptivo, en tanto se orienta a observar y describir los efectos y
consecuencias juridicas que se generan las diversas posiciones

existentes en torno a la prescripcion adquisitiva de dominio.

Es de naturaleza explicativa, por cuanto nos proponemos exponer
las razones y fundamentos por las que consideramos que es posible
unificar los criterios que permitan determinar los alcances de la

prescripcion adquisitiva de dominio.

v" POR SU FINALIDAD: APLICADA

Esta investigacion resulta ser aplicada, por cuanto propone
eficazmente una solucion especifica para una determinada
problematica, en este caso sobre las garantias reales que el

propietario registral haya realizado de mala fe.

1.5.3. METODOS DE INVESTIGACION

A) METODOS LOGICOS

v" METODO INDUCTIVO

Este método se caracteriza por sus inferencias van de lo particular a lo
general, o de los hechos a la teoria. También puede decirse que es el
razonamiento que, partiendo de casos particulares, se eleva a
conocimientos generales. En nuestro caso sera utilizado tanto en la

recoleccion de informacién, asi como en la elaboracion del marco teérico
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al establecerse los fundamentos facticos y juridicos desde lo particular a

lo general.

v' METODO DEDUCTIVO

Al contrario de lo anterior, el método deductivo va de lo general a lo
particular, y se obtiene el juicio de una sol premisa, es decir que se llega a
una conclusion directa sin intermediarios. El método deductivo lo
aplicaremos a nuestro trabajo con la finalidad de llegar a un criterio que
permita determinar cuales son los efectos por las cuales el propietario
registral grava el bien con una garantia real para evitar que el poseedor

sea declarado propietario.

v' METODO ESTADISTICO

El método estadistico consiste en una secuencia de procedimientos para
el manejo de la investigacion. Este método sera empleado
especificamente para establecer tanto el tamafio de la poblacion y

muestra.

B) METODOS JURIDICOS

v' METODO DOCTRINARIO

Utilizado para seleccionar informaciébn con las bases doctrinarias,

extrayendo las distintas posturas sobre el tema a investigar tanto de
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autores nacionales como internacionales. La informacidon obtenida de

diversas fuentes servira para la elaboracion de nuestro marco tedrico.

v' METODO EXEGETICO

Por el cual hacemos una parafrasis directa del texto, es decir extraemos el
significado de un texto dado, a efectos de explicar la naturaleza de las
normas y que permita ampliar los fundamentos para el desarrollo de

nuestro proyecto.

v" METODO INTERPRETATIVO

Empleado esencialmente para lograr procesar la informacion, delimitar
conceptos y obtener soluciones, de acuerdo a lo planteado en los

objetivos generalas y especificos.

v" METODO COMPARATIVO

Este método se refiere al andlisis comparativo a nivel de la normativa y
doctrina de diferentes paises, comparar los casos en que estan
simultdneamente presentes 0 ausentes y buscar si las variaciones que se
presentan en estas diferentes combinaciones de circunstancias prueban

gque una depende del otro.
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1.5.4. MATERIAL

1.5.4.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Las técnicas y los instrumentos utilizados en el presente proyecto
de investigacion han sido.

v' ANALISIS DOCUMENTAL

Técnica aplicada a los diversos materiales que tuvimos acceso
sobre la probleméatica generada al respecto. El instrumento

empleado en dicha técnica fue las guias de observacion.

v" FOTOCOPIADO

Técnica que mediante el instrumento fotocopiado, nos permitié
utilizar el avance de la tecnologia para contar con reproducciones
de los libros y revistas que me sirvieron de soporte bibliografico en
el desarrollo del tema y procedimientos de la informacion
relacionada a ello, analizarlas una y otra vez hasta poder
entenderlas y comprenderlas en su verdadera dimension. El

instrumento empleado en esta técnica fueron las fotocopias.

v INTERNET

Técnica por la cual logramos acceder a las paginas web para
complementar nuestro marco teorico, especialmente al momento
de cotejarlas fuentes para el desarrollo de nuestro marco teérico.

El instrumento empleado en dicha técnica fue las paginas web.
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1.5.5. METODOS DE ANALISIS DE DATOS

v INTERPRETACION DE LA INFORMACION

la informacion obtenida de diversas fuentes ha sido sometida al analisis
para determinar las conclusiones que nos han permitido fundamentar

nuestra hipotesis, asi como para elaborar nuestro marco tedrico.

v" TABULACION DE INFORMACION

La elaboracion de un pequefio esquema, lo cual se ha realizado con el
objeto de un mayor entendimiento del tema, lo cual podemos observar

diversas situaciones que se presentan.

v ARRIBO DE LAS CONCLUSIONES

Después de haber leido, analizado y comprendido toda la informacién
recopilada, se procedi6 a realizar las respectivas conclusiones de la

investigacion.

1.5.6. INSTRUMENTOS y PROCEDIMIENTOS

A) INSTRUMENTOS.

v’ GUIA DE ANALISIS DE CONTENIDO

Este instrumento contiene la estructuracion que se hace del analisis
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de contenido o trabajo y sirve para tomar la informacion o
conocimiento que constituyen materia de las unidades que van a ser
estudiadas, con indicacién de los referentes que interesan a la
investigacion. En nuestro caso, se elabora una guia o plan de

analisis de contenido para tomar la informacion de la muestra.

v FICHAS DE INVESTIGACION BIBLIOGRAFICA

Se usaran fichas bibliograficas para revistas las Fuentes (libros,
revistas, textos, etc) y las fichas textuales de resumen para
almacenar los conceptos doctrinarios y aspectos esenciales de las
instituciones juridicas vinculadas al tema, ya sea mediante la cita
textual o mediante un resumen de las ideas basicas cuidando hacer

un uso adecuado de ellas.

B) PROCEDIMIENTOS

v METODO ANALITICO

Este método se apoya en que para conocer un fendmeno es
necesario descomponerlo en sus partes, pues al término
“analisis” tiene una raiz griega que significa “descomposicion”.
En nuestro trabajo serad fundamental para la dispersion de
nuestro marco tedrico, asi como determinar las conclusiones
que nos permitan fundamentar nuestro proyecto de

investigacion.

v/ METODO SINTETICO

Este método consiste en la reunion de varios elementos
dispersos en una nueva totalidad, especialmente al momento
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de trabajar los componentes de la hipotesis. Este método sera
empleado fundamentalmente en el enunciado tentativo de la

hipétesis, asi como en las conclusiones y discusiones.

1.5.7. MATERIAL DE ESTUDIO

v POBLACION

Normatividad, doctrina Y jurisprudencia con respecto a la prescripcion
adquisitiva de dominio ante hipoteca constituida a favor de un tercero
realizada por el titular registral de la propiedad no poseedor.

v MUESTRA

La muestra esta conformada por las casaciones que se han tenido en

cuenta para poder llegar a realizar el proyecto de investigacion.

1.5.8. DISENO DE LA INVESTIGACION

Por ser el presente trabajo del tipo tedrico, se utilizara el disefio de una sola

casilla, cuyo esquema es el siguiente:

En donde:

. M = Legislacién, doctrina y jurisprudencia sobre
prescripcion adquisitiva de dominio, principios registrales, y
terceria.

. X = Afectacion del derecho de propiedad del
prescribiente por gravamen de hipoteca a favor del tercero
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de buena fe otorgado por el titular registral no poseedor

1.5.9. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

> JURIDICA

Este trabajo de investigacion se justifica por el perjuicio que sufre la instituto
juridico de la prescripcion adquisitiva de dominio para el reconocimiento de la
propiedad, y su afectacion al principio de seguridad juridica en cuanto al bien
gue se adquiere a través de sentencia expedida por el 6rgano jurisdiccional
traerd consigo las cargas que el propietario no poseedor haya realizado
antes de la anotacion de la demanda de inicio del proceso de adquisicion, lo

gue entra en colision Derechos civiles de importante relevancia.

> SOCIAL
Este trabajo de investigacion se justifica porque busca solucionar conflictos
sociales en sus diversas dimensiones y manifestaciones, siendo la sociedad
misma quien sera la beneficiaria si logramos ofrecer soluciones a los futuros

conflictos que puedan presentarse ante los 6rganos jurisdiccionales.

> PRACTICA
Esta tesis se justifica en la practica por los argumentos que se aportaran
para el ejercicio de los diferentes operadores juridicos en lo que respecta a la
prescripcion adquisitiva de dominio y el Derecho de propiedad del no

poseedor.
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1.5.10. ANTECEDENTES SOBRE EL TEMA PROPUESTO

De las busquedas realizadas en las bibliotecas especializadas de Derecho de
la Universidad Privada Antenor Orrego, Universidad Privada Cesar Vallejo,
Universidad Privada del Norte y Universidad Nacional de Trujillo, se

encontraron los siguientes antecedentes.

a) CUEVA CENTENO, JUAN MANUEL, (2009) Tesis presentada para
obtener el grado de Abogado, Titulado “Prescripcion Adquisitiva de dominio
por un propietario”, Trujillo —Pery; quien concluye que si es posible solicitar
juridicamente la declaracién de propiedad por prescripciébn adquisitiva de
dominio si se tiene un contrato de compraventa, porque de otra manera no se
podria obtener la inscripcion registral. Y por qué nuestro ordenamiento a
través de la institucién de prescripcién adquisitiva permite que, también, pueda
un propietario alegar la prescripcion para regularizar y pueda inscribir su

Derecho.

b) REATEGUI MARIN, TERESA SOFIA (2006), Tesis presentada para
obtener el titulo de Abogada, Titulada “La prescripcion en el registro de
predios de la prescripcién adquisitiva de predios urbanos”, Trujillo —Perq;
quien concluye que existen dos tipos de prescripcidn, la prescripcion
adquisitiva y la prescripcion extintiva, teniendo en comuan algunos
elementos como el tiempo; pero también tiene diferencias notables, la
prescripcion extintiva extingue, por el transcurso del tiempo las acciones
gue sancionan los Derechos reales y los Derechos personales; por el

contrario, la prescripcion adquisitiva hace adquirir Derechos por el

30



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO- FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP | UPAO

transcurso del tiempo las acciones refiere a Derechos reales; no existe
prescripcion adquisitiva de Derechos personales. Y tiene por finalidad
poner fin al divorcio entre la posesién y la propiedad, transformando al

poseedor en propietario.

c) LUDENA HERMANDEZ, EMMNA KARINA (2003)Tesis presentada
para obtener el Grado de Abogado, Titulada “Los Actos de Notoriedad en
el Procedimiento de Prescripcion Adquisitiva de Dominio en sede
Notarial”, Trujillo-Per(; quien concluye que, quien adquiere por
prescripcion debe solicitar al poder judicial que se le declare como tal y
alternativamente acudir a sedenotarial siempre que se trate de un
inmueble ubicado en un area que por lo menos cuente con proyecto de
habilitaciébn urbana aprobado; esto dentro del ambito de la jurisdiccién

voluntaria.

d) ZAPATA Z., HECTOR B. (1953) Tesis presentada para obtener el
Grado de Abogado, Titulada. “la prescripcion adquisitiva de la propiedad
inmueble”, Trujillo —Perd; quien concluye que la prescripcion es una
institucion de orden publico que tiende a la estabilidad y servidumbre del
derecho de propiedad, garantizando en esta forma paz y la seguridad

social.
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CAPITULO Il

LA POSESION

2.1. ETIMOLOGIA.

Etimolégicamente la posesién deriva de la palabra possidere, y esta del prefijo
por (hacia, contra, sobre), y del verbo sedere(sentarse, estar sentado),
asimilando la ultima letra del prefijo y la primera del verbo. Pero también,
modernamente la posesion, se hace derivar de la palabra posse(poder),
demostrando el sefiorio sobre los bienes. A su vez, possevendria de
potis(sefior, amo, jefe) (Gonzalez, 2007: 147); asi, possiderequerria decir
asentarse o establecerse en un lugar o sobre una cosa y la corriente mas
moderna que hablan de la derivacion de posee, o de potiso pote sedeo,
significan amo, sefor o jefe, de modo que poseer significaria sentirse sefior, es
decir, la manifestacion del sefiorio, caracteristica del poseedor (Bautista, 2006:

85).

2.2. DEFINICION

Diferentes autores exponen diferentes definiciones sobre la nocién de posesion,

L] [ T]

tomando para ello nociones tales como “poder”, “hecho”, “Derecho”, entre otras.
Es asi que la posesion es el poder de hecho general y exclusivo sobre una
cosa, ejercida a titulo de duefio (Ledn, 2005: 29) En la concepcién generalizada
de la posesion, ésta es entendida como un poder o sefiorio de hecho sobre un

bien (Gonzélez, 2007: 142).
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Segun el Cadigo Civil peruano la posesion es el ejercicio de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad; es asi que el mismo codigo prescribe que son
poderes inherentes a la propiedad: uso, disfrute, a la disposicion y

reivindicacion.

En opinién de Jorge Avendafio es discutible que este Ultimo sea un poder

inherente a la propiedad.

La posesion, a la vez, supone un ejercicio de hecho, en oposicién a lo que seria
de Derecho segun el mismo Avendafio (1999), pues para que haya posesion no
es necesario ni suficiente la posesién de Derecho, eso es, la que haya sido
atribuida por un contrato o una resolucion judicial, la exigencia de que la
posesion importe un ejercicio de hecho, tiene una segunda consecuencia, que
se descarta toda nocidon de legitimidad; por consiguiente posee tanto el
propietario como el usurpador. Es asi que la posesion tiene una gran

importancia porque es, como ya dije, el contenido de muchos Derechos Reales.

En tal sentido se considera que la posesion es la primera manifestacion del
sometimiento de una cosa a la voluntad, para lo cual se necesita dos
elementos, el habeas que es la materialidad de la tenencia de la cosa, y el
animus: que es la voluntad de tenerla como propia. Entonces podemos decir
gue es aquella persona que posee la cosa debe ejercer animo de sefior, es
decir, debe realizar todos los actos propios de una persona que es propietario
tales como el mantenimiento y conservacion de la cosa, esta figura es muy
importante ya que si una persona propietaria abandona una cosa y lo deja a su

suerte, pero otra persona lo posee, cuida, la conserva, la mejora, seria justo
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gue con el trascurso del tiempo exista una figura que le permita adquirir la
propiedad de ese bien al cual le ha dado una utilidad y ha gastado tiempo en
conservarlo, estd en trascurso del tiempo pueda adquirir los bienes mediante

prescripcion adquisitiva de dominio.

La definiciobn en el sentido de considerar como un Derecho real autbnomo
conceptual y juridicamente en palabras de Bustos (citado por Bautista, 2006:

989):

“La posesién es un Derecho real perfecto, autbnomo e independiente.
El poseedor es protegido porque es titular de un Derecho, como
cualquier otro titular. Nada de apariencia, sino rigurosa realidad. No hay
engafo, no hay apariencia de realidad. No es que el poseedor aparente
otra cosa (por ejemplo, propietario, usufructuario, arrendatario, etc.), sino

que exhibo un poder propio inherente a /a titularidad de su derecho’..

2.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA POSESION

La posesion, al ser considerada un instituto independiente, debe ser analizada
de manera muy profunda para poder determinar si se trata de un hecho o de un
Derecho. En ese afan ha surgido un debate de caracter cientifico y técnico,
arrojando posiciones encontradas, siendo las teorias mas importantes, la teoria
subjetiva y objetiva. Esto determina que la posesion se protege, bien, porque
constituye un hecho determinado por la voluntad humana que se realiza sobre
las cosas; o bien, como Derecho, porque es el complemento y la plenitud del

Derecho de propiedad (Vasquez, 2007: 118).
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Aunque hay posiciones de autores que consideran a la posesién no como un
Derecho, sino de un concepto sustentado en lo enteramente factico. Pero la
constante afirmacion que la posesion no es un Derecho, ha dado paso a
comprender que es de caracter factico y que sélo otorga una permanencia y
proteccion temporal o provisional al poseedor, de tal manera que no es extrafo

el menoscabo a tan importante institucion iusreal (Gonzalez, 2007: 142).

En virtud de esto es que la doctrina ha dividido en cuanto a determinar la
naturaleza juridica de la posesion: ¢es un hecho o un Derecho? (Bautista, 2006:
98).

A esta pregunta que tiene caracteres definitorios podemos afirmar que es cierto
aqguello de que todos los hechos producen Derechos, o que el Derecho nace de
los hechos, y si la posesion nace de los hechos genera un Derecho; en si
misma tiene vida propia y es objeto de negocios juridicos. De modo que la

posesién nace, vive y muere por los hechos (Belmafia, 1999).

2.3.1.TEORIA SUBJETIVA.

Segun Gonzélez (2007: 144) es propuesta por el aleman Friedrich Karl
von Savigny, quien concibe la posesion como el poder de la persona
de disponer materialmente de una cosa, en base a la intencién de tener
la posesién para asi 0 como propietario (animus domini, animus rem
sibi habendi). Al a vez se afirma, que sin el elemento de la voluntad o
psiquico (de comportarse como propietario), la posesion es simple
detentacion o posesion natural y no posesion juridica. Ademas, sin el
elemento material, la intencion es simplemente elemento psiquico, sin

representacion en la vida juridica.
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Considero a la posesion como un hecho con consecuencias juridicas,
gue se manifiesta a través del “corpus” y el “animus”. El primero,
describe el hecho exterior de la posesién, en oposicién al segundo, que
seria el interior del titular. En consecuencia, la teoria instituye como
elementos de la posesién, sobre si es un hecho o un Derecho, la
nocién del “animus “o la existencia del “animus possidendi’, para
SAVIGNY, no era sino, la intencion de ejercer el Derecho de propiedad,
es mas, dicho “animus” dejara de existir cuando el poseedor

reconociese en otro la propiedad de la cosa que posee.

2.3.2. TEORIA OBJETIVA.

Para Gonzalez (2007: 144) esta teoria es sustentada y propuesta por
Rudolfo von lhering, llamada asi (objetiva) por el mismo en
contraposicién a la teoria de Savingny, a la que llamo subjetiva, segun
este autor lhering afirmaba que: los Derechos no existen para realizar
la idea de la voluntad abstracta; por el contrario sirven para garantizar
los intereses de la vida, ayudar a sus necesidades, realizan sus fines.
Tal es mision, el fin y la medida de la voluntad. Con expresion
categorica afirmaba, que la posesion resultaba siendo un Derecho, no

un hecho.

El  “corpus” para lhering, no depende de la “presencia” o de la
“posibilidad fisica” de adquirir la posesion, sino de la relacién exterior
del sujeto con las cosas, conforme al comportamiento ordinario del
titular del Derecho respecto de ellas (las cosas). El “animus”,
discrepando con la doctrina de Savingny, afirmaba que serd suficiente
gue haya corpus para que exista posesion sin necesidad de un animus
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especial, por lo que califico la teoria de dicho jurista como “teoria
subjetivista® o “teoria de la voluntad” y emite su opinién afirmando:”
cuando las dos condiciones, que en general se requieren para la
existencia de la posesion, esto es, el corpus y el animus concurren, se
tenia siempre posesion, a menos que una disposicion legal prescriba,

excepcionalmente, que solo hay simple tenencia.”

La distincion entre posesion y tenencia, sostenia lhering, no se funda
en la voluntad de poseer, no nace de ella, pues es exactamente la
misma en el tenedor y en el poseedor. En uno y otro existe el corpus y
el animus, y si el primero tiene, no la posesion, sino la simple tenencia,
el fundamento de esto esta, segun la teoria objetiva, en el hecho de
gue movido por motivos practicos, el Derecho en ciertas relaciones ha
quitado los efectos de la posesion al concurso perfectamente

realizado, de las condiciones de esta ultima (Gonzalez, 2007)

Desde mi punto de vista al analizar la naturaleza de la posesion,
podemos encontrar dos teorias como la de Savingny y la teoria de
Ihering, teniendo en cuenta estas dos teoria, considero que la teoria
de Savingy, es aquella que define la naturaleza de la posesion, ya que
para ello la posesion requiere de la cosa en si (el corpus) y de la
intencién de la persona de comportarse como su duefio (el animus rem
sibi habendi). Definitivamente se trata de un hecho con efectos

juridicos que es protegido por la ley para que el poseedor no esté
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obligado de probar su titulo posesorio cada vez que algun individuo

pretenda interrumpir dicha posesion.

2.4. ELEMENTOS:

2.4.1.EL CORPUS.

Para Gonzales (2007: 150), el corpus es el elemento material de la
posesion, el cual da a conocer objetivamente a terceros la existencia
de la posesién, con relacién al bien objeto de ella. El “corpus” es la
relacion directa entre el sujeto y el bien. Cuando el ejercicio de la
posesién es por el titular del Derecho de propiedad, o por otros como
derivacion de este, basta el elemento “corpus”, porque contiene el

“animus” del poseedor, por cuanto esté pretende ejercer como titular.

Segun Sanchez, entiende al corpus, como el elemento material, y es
para el poseedor el hecho de tener la cosa fisica en su poder; “animo”
es el elemento intencional, y es la voluntad en el poseedor de

conducirse como propietario respecto a la cosa (Paiva, 2008)

2.4.2.EL ANIMUS POSSIDENDI.

Es el elemento subjetivo, el elemento psiquico de la voluntad que se
encuentra en la persona que detenta la cosa; elemento que sirve para
calificar la relacion fisica de tendencia que da respaldo a los actos
posesorios ejercidos sobre la misma; es la voluntad de tenerla para si,
de modo libre e independiente de otra voluntad y, en fin, del Derechos

correspondiente, sea que éste exista 0 no en cabeza del poseedor, tan

38



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO- FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP | UPAO

importante que cuando esta voluntad falta,solo queda una fria relacion,
sin alma de Derecho material, sin fuerza por si solo para atraer el
Derecho. Por tanto se requiere la concurrencia de los dos elementos
para la existencia de la posesion (Quifiones, 2006). Como menciona
Velasquez (2004: 129) consiste en la conducta del poseedor de

considerarse duefio y amo del bien que ostenta.

Segun Cortes (1999: 10) el animuses el elemento esencialmente
personal de la posesion. Quien tiene el corpussin el animus, no es
poseedor, sino tenedor, por mas que el Derecho clasico le llame
poseedoralineno nomine. Pero el poseedor si puede tener en muchos
casos el animussin el corpus, y se dice entonces que posee animo
solo, tal ocurre cuando la posesion y la tenencia se hallan en cabeza
de distintos sujetos, o sea, cuando el poseedor tiene el animus, y un

tercero el corpus en su lugar o a su nombre.

En tal sentido considero que el corpus como el animo es de vital
importancia, ya que si no existiera estos dos elementos no se podria
dar la posesion, puesto que el animus domini, es cuando el poseedor
ejerce el bien para él, o este ejerce funciones o se comporta como si
fuese el verdadero propietario, a pesar que este no cuente con un titulo
de propiedad o un titulo de posesion que acredite ser el verdadero
propietario. Teniendo en cuenta al corpus podemos decir que este va
a consistir basicamente en la posibilidad que tiene el poseedor de
disponer fisicamente del bien, ademas este también va a poder
visualizar cuando la persona esta en contacto directo con el objeto.
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Cabe recalcar que en el corpus no siempre es necesario el contacto
directo con el bien, es suficiente que exista la posibilidad que tenga la

persona de poder de disponer del bien.

2.5. OBJETO DE LA POSESION.

La posesién solo puede recaer sobre cosas susceptibles de apropiacion, tanto
corporales como incorporales. Un fendmeno difuso, como el viento, por
ejemplo, es imposible de poseer. Un bien de uso publico no es objeto de
propiedad privada; por el hecho de pertenecer a la comunidad en general, el
particular que lo ocupa no puede alegar posesion sobre él. Tampoco pueden
poseerse los Derechos personalisimos o de familia, de modo que nadie puede

afirmar que ha adquirido la patria potestad por prescripcion.

Si se trata de una cosa corporal, es facil concluir que sobre ella podemos
ejercer actos de posesion. Se puede poseer un terreno, abonarlo, sembrarlo,

etc. Se trata de una operacién tangible o perceptible.

Cuando se trata de posesion sobre cosas incorporales en cuanto sobre ellas se
permite ejercer un poder de hecho, no necesariamente de tenencia corporal.
Tener de hecho el poder en que el Derecho consiste. Es asi que si el titular o
sujeto de un Derecho quien tiene sobre el poder derivado del Derecho. Posee
un Derecho de usufructo la persona que, independientemente de pertenecerle o
no, tiene la cosa, la usa y la disfruta como usufructuario. En un Derecho
intelectual, otra persona diferente de su autor puede modificarlo, negar nuevas
ediciones, cobrar Derechos de autor, etc.,, siempre que este lo haya

abandonado. Ese poder de hecho es posesion (Velasquez, 2004).
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2.6. SUJETOS DE LA POSESION

Para Vazquez (2006), pueden ser sujetos de posesion las personas naturales o
juridicas pueden ser sujetos de la posesion y es posible que varias de ellas
gocen conjuntamente de la posesion, lo cual tipifica la figura de la coposesion
prescrita en el Articulo 899 del Cdédigo Civil: analoga de la copropiedad; la
primera se constituye cuando varias personas poseen un bien sin ser

propietarios de un bien poseyéndolo o no.

Cuando se trata de personas naturales, se exige la capacidad de ejercicio,
cuando se trata de la posesion perteneciente a una masa hereditaria, por
excepcion, a la muerte del causante se transmiten simultaneamente la
propiedad y la posesion conforme lo dispuesto por el articulo 660 del Cédigo

Civil (Vasquez, 2006).

2.7. ADQUISICION DE LA POSESION EN NUESTRO CODIGO CIVIL

Para el maestro Belmafia, nos dice que hablar de modos de adquirir la posesion

es hablar de hechos, dentro de ellos encontramos: a) los originarios o

unilaterales y b) los derivados o bilaterales.

2.7.1.LOS MODOS ORIGINARIOS.

Nos dice que son aquellos que permiten que el individuo que valla a

tomar la posesion lo haga por su sola y propia voluntad; por ello se dice
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gue en estos modos hay independencia de un Derecho precedente. La
persona toma la cosa, por si misma de alli unilateral, y se dice que los
modos originarios de toma de la posesion son actos juridicos
unilaterales reales, que implican la ocupacién con produccion de
consecuencias juridicas, con resultado de la vinculacion real.

Dentro de esta clase de modos de tomar la posesion tenemos dos

circunstancias:

1. La que se da cuando alguien, por su propia voluntad, toma una
cosa que no tiene duefio o que fue abandonada por él. Estas
tomas de la posesion son normalmente asimiladas a los modos
originarios de adquirir el dominio, porque generalmente quien
tomaba la cosa adquiere el dominio de la res nullius o de la res

derelictae.

2. La que se da cuando alguien se encuentra con una cosa, sea
esta por un bien mueble o inmueble, y por su propia y Unica
voluntad la toma sin que su duefio tenga la intencion de
entregarsela, valiéndose de alguna de las ilicitudes que

menciona el citado articulo (Juarez, 1999)

En tal sentido afirma Vasquez (2006) que la posesion originaria es
aguella que se produce cuando alguien entra a poseer la cosa por un
acto personal, sin recibirla de otro. Es un acto unilateral, debe mediar la
voluntad de adquirir la posesion y solo la voluntad de quien quiere

adquirir (tal es el caso de la posesion que obtienen quienes se apoderan
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de cosas muebles que nadie pertenecen como los productos de la caza
y de la pesca; o de quienes ocupan ilicitamente un inmueble, como es el
caso del usurpador): y , es real, dada la circunstancia de que no es
suficiente la sola voluntad, sino que este debe estar acompafiado de la
efectiva adquisicion del poder de hecho, o sea, la constituciébn de una
relacién material con la cosa. Hay dos formas de adquisicién originaria:

la Aprehension y la Ocupacion.

A) LA APREHENSION

La aprehensién es un modo unilateral de adquirir, dado que la posesion
se

Adquiere por la sola voluntad o intervencién del adquirente. Esto es
l6gico, porque al carecer la cosa de duefio no existe quien pueda

consentir en que se opere la adquisicion (Kiper, 2004).

Aprehender una cosa es tomarla o retenerla o retenerla para si. Esta

situacion, desde la perspectiva del sujeto, implica dos cosas.

» Contacto personal con la cosa, objeto de la aprehension; y

» Posibilidad fisica de tomarla sin ningln obstaculo que le impide al

poseedor disponer de ella.

Ahora bien, la aprehension funciona en relacién a los bienes muebles

que no tienen duefio, en virtud del principio res nullius(cosa sin duefio),

pero debe entenderse que es en aquellos en que no exista obstaculo
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alguno para su apropiacion, porque la aprehensiéon de bienes muebles

trae consigo, no solo su posesién sino también su propiedad.

B) LA OCUPACION

La posesion originaria de los bienes inmuebles se adquiere por
ocupacion. Este es un modo de adquirir muy antiguo, tal vez sea el
primero: y consistia en la forma de posesién de un inmueble con la

intencién de convertirse en su propietario.

En efecto, la ocupacion en su forma directa ya no puede dar lugar a la
adquisicion de la propiedad, salvo que se realice mediante la

usurpacién, lo cual importaria un acto ilicito y sancionable penalmente.

Sin embargo, la ocupacién en su forma indirecta puede dar lugar a la
adquisicion de la propiedad; esto es, que el hecho de la toma de
posesion traiga consigo la titularidad sobre el inmueble, siempre y
cuando se hayan cumplido determinadas formalidades legales
establecidas en la ley normandose en la prescripcion de dominio (Rios,

1996).

2.7.2. LA ADQUISICION DERIVATIVA

Segun Velasquez (2004), la posesion se adquiere en forma derivativa,
cuando implica la expresion de la voluntad del anterior poseedor en el
sentido de poner al nuevo adquirente en dicha condicién. Cortes (1999)
afirma que la posesion en si misma no es transferible legalmente sino en

cuanto al Derecho real o presunto Contenido en ella, o sea que para ser

44



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO- FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP | UPAO

sucesor de la posesion es necesario un titulo antecedente que implique

la transferencia del Derecho (Jaramillo, 2004).

Papario, et. Al. (2004), nos dice que este modo se realiza cuando esta
es trasmitida por un poseedor anterior mediante entrega del objeto. La
adquisicion derivativa puede realizarse intervivos o mortis causa, supone
la entrega material de la cosa, exigiéndose, por tanto la entrega corporal
de ella; por cuanto la adquisicion de un poder de hecho sobre una cosa,
requiere que el transmitente se desprende de la tenencia de dicha cosa,

y la obtenga el adquirente mediante la entrega o tradicion.

A) LA TRADICION:

La tradicién es un modo de adquirir el dominio; es la simple entrega
de la cosa que constituye un acto juridico bilateral en el cual hay un
acuerdo. Normalmente se identifica a la tradicién con la entrega de
algo con la finalidad de adquirir el dominio, pero en realidad no
siempre es asi.

La tradicibn es una entrega valorizada que constituye un acto
juridico bilateral; a su vez, es un medio de pago, y ademas cumple
funciones protectoras, porqgue cuando media tradicibn, como en
algunos casos como la transmision de ciertos muebles, la entrega
protege al que adquiere, haciéndolo titular de la cosa(Juarez,

1999).

Segun Papario (2004), la traditio es una forma legal muy antigua de

adquirir la posesion. En el Derecho moderno, el legislador ha
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guerido restablecer la norma de que la posesion se trasmite por la
entrega material de la cosa. Por eso en la tradicion es indispensable
gue existan dos personas: el que cede la posesion (tradens) y el
que la recibe (accipiens), ademas del acto material de la tradicion

propiamente dicha.

Este modo de adquirirla posesién se encuentra normado en el Art.
900 del Cadigo Civil: “la posesién se adquiere por la tradicion, salvo
los casos de adquisicion originaria que establece la ley”

Ahora bien, el hecho adquisitivo que configura la tradicion es
preceptuando en el articulo 901: “la tradicion se realiza mediante la
entrega del bien a quien debe recibirlo a la persona designada por él
0 por la ley con las formalidades que establece la ley” (Papafo,

2004).

2.8. PERDIDA DE LA POSESION

La posesion se perdia consecuentemente, por la pérdida de uno de sus
elementos. En el caso del animus, cuando se dejaba de poseer como
propietario, por ejemplo, cuando se vendia una cosa y se conservaba
fisicamente, como mero detentador; y en el caso corpus, cuando se perdia el
poder fisico, por ejemplo por su sustraccion por un ladrén. No debe olvidarse
gue segun el concepto romano de la posesion, el poseedor conservaba el
corpusa través de un detentador, como eran considerados los precarios y los

arrendatarios (Paiva, 2008)

En lo que concierne a la perdida de la posesién segun Papafio (2004), hay que
tener en cuenta que la posesion desaparece o se extingue cuando falta los dos
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elementos con el corpusy el animus domini, pues sin ellos no hay posesién,
pero que también cesa en algunos casos cuando falta uno solo de los
elementos, ya sea el Corpus o el Animus Domini. En ciertas circunstancias la
falta del Corpus hard que se extinga la posesion por ser el Animus insuficiente
para conservarla, y en otras se perdera la posesion por falta de Animus Domini,
aun cuando subsista el Corpus posesorio. A su vez, hay situaciones en las

cuales la posesion se pierde porque faltan ambos elementos al mismo tiempo.

A. PERDIDA DEL CORPUS:
La posesion se pierde por falta de corpus en todos aquellos casos en el
gue el poseedor se halla en la imposibilidad de disponer fisicamente de la
cosa, en tanto esta imposibilidad sea definitiva, y no transitoria, de modo
gue su intencién no resulta suficiente para conservar la posesion. Por
tanto, no existe perdida si no se tiene el corpus, si no existe otra persona

gue tome la cosa con el animo de hacerla suya (Velasquez, 2004).

B. PERDIDA ANIMUS:

La posesion se pierde por falta de animus domini en aquellos casos en
gue cesa porgue lo que desaparece es la voluntad o intencién de poseer
por parte del poseedor, aun cuando subsista la relacibn material con la

cosa (Papario, 2004)

Teniendo en cuenta lo sefialado, debemos precisar que si se pierde el
corpus y el animus, se pierde la posesion puesto que estos dos elementos
son de vital importancia para que el poseedor pueda seguir manteniendo

la posesion del bien, por un lado tenemos al corpus que es el poder fisico
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2.9.

gue tiene una persona sobre la cosa, al igual que el animusviene a hacer
la conducta que ejerce el poseedor al obrar como si fuese el verdadero
propietario. Entonces si estos dos elementos no estan presenta, el
poseedor no va a poder ejercer la posesion y perderia los Derechos que

le corresponderia como poseedor.

CARACTERISTICAS JURIDICAS DE LA POSESION

v" Es un hecho, ya que el poseedor tiene el poder fisico que se
ejerce sobre la cosa, poder que esta valorado en si misma,
independientemente de que sea o no conforme a Derecho.

v' El objeto de la posesién es toda cosa corporal in commercium.

v El poseedor tiene gocé y el disfrute de la cosa, con
independencia juridica y econdmica.

v' La cuestion de la legitimidad e ilegitimidad es ajena ala esencia
misma de la posesion.

v' El poseedor se comporta con la cosa, como propietario de la
misma.

v' La propiedad implica la posesién, pero ambas pueden existir
separadamente; ya que, hablamos de la propiedad sin posesién
cuando la cosa se encuentra en poder de un tercero, que la
retiene con animo de duefio. En cambio cuando se habla de
posesion sin propiedad se tiene la cosa sin animo de duefio, sin

el Derecho a su propiedad.
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2.10. MANIFESTACIONES JURIDICAS DE LA POSESION:

La posesion para cumplir sus funciones asignadas por la ley en armonia al
Derecho vivo (realidad socio-econémico y cultural de un pais), se presenta bajo

diferentes manifestaciones.

» Con la expresion o la exteriorizacion del ejercicio de los Derechos reales
en general. De cuya manifestacion se pueden exceptuar la hipoteca, la

servidumbre, la prenda con tradicion juridica.

» Como el contenido dntico (en esencia) de los Derechos reales. Por
cuanto dicho contenido es de naturaleza econémica y productiva en

beneficio del titular.

» Como el fundamento del Derecho subjetivo material. Para constituir un
Derecho real de propiedad (usucapion), fundado en la posesion real y

efectiva.

» Como el ejercicio efectivo del uso y goce de los bienes. Sin ellos no
habria la posibilidad de que la posesién se manifiesta como un hecho

de contenido econdmico y social (Linares, 2007).

2.11. LA COPOSESION

El articulo 899 del Codigo Civil prescribe que existe coposesion cuando dos o
mas Personas poseen un mismo bien conjuntamente. Cada poseedor puede
ejercer sobre el bien actos posesorios, con tal que no signifiquen la exclusién de
los demas (Cadigo Civil, 2009).
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2.12. MODALIDADES DE LA COPOSESION:

Segun Gonzales (2007) la coposesion reconoce dos variables que funcionan

como modalidades; veamos:

> LA PRIMERA ES LA COPOSESION “SIMPLE”. Se produce cuando
cada coposeedor ejerce un poder de manera independiente sobre el
bien, pero no ilimitado, toda vez que el otro coposeedor también

participa o comparte de la coposesion.

> LA SEGUNDA ES LA QUE SE DENOMINA “COPOSESION EN MANO
COMUN?, en la que ninguno de los coposeedores ostenta el poder o
sefiorio del bien de manera independiente, sino, como sabemos, lo

poseen todos en comun o en conjunto.

2.13. CARACTERISTICAS DE LA COPOSESION

1.PLURALIDAD DE SUJETOS POSEEDORES
Deben existir dos 0 mas personas poseedoras, sean naturales o
juridicas, poseyendo cada una de manera conjunta y material todo
bien, lo que impide confusiones con la copropiedad.

2. UNIDAD DEL OBJETO
Los coposeedores deben ejercer posesion efectiva como el poder

de hecho sobre “un mismo bien”, o como todo.

3. PARTICIPACION CONJUNTA Y HOMOGENEA EN EL PODER

POSESORIO
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Cada poseedor puede ejecutar actos posesorios, con la Unica
limitacion de que ese ejercicio no signifique la exclusion de los
demas coposeedores; porque ademas esta figura posesoria, no

permite el fraccionamiento ideal (cuotas) ni material.

CAPITULO 1l

LA PROPIEDAD

3.1. DEFINICION

El articulo 923° del Cédigo Civil prescribe que la propiedad es el poder juridico
gue permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en

armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley.

Tomando como referencia a Vasquez (1996), nos explica que en la doctrina
moderna se consideraba al Derecho de propiedad (como a todo Derecho
subjetivo), como el poder unitario mas amplio sobre la cosa, como un sefiorio
global, donde las llamadas facultades o Derechos del propietario no son una
serie de sumados cuya adiccion constituya la propiedad, sino solo aspecto
parciales del sefiorio total que esta es. En este sentido Manuel Albaladejo,
define a la propiedad como “el maximo poder juridico pleno sobre una cosa.
Poder en cuya virtud, esta en principio queda sometida directa y totalmente (es
decir en todos sus aspectos y utilidades que pueda proporcionar) a nuestro

senorio exclusivo.”

Tomando como referencia a la constitucion, es fundamental que el propietario

reconozca en su propiedad la funcionalidad social que le es consustancial. Asi
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en la propiedad no solo reside en un Derecho, sino también un deber: la
obligacion de explotar el bien conforme a la naturaleza que es intrinseca, solo
de esta manera esta garantizando el bien comun. Ello requeriria la utilizacién de

los bienes conforme a su destino natural de la economia.

Si bien es cierto que la constitucién no solo reconoce a la propiedad como un
Derecho subjetivo (Derecho individual), sino también como una garantia
institucional (reconocimiento de su funcién social), en efecto se trata de un

instituto constitucionalmente garantizado.

Entonces podriamos afirmar que la propiedad es del Derecho real maximo de
una persona sobre la cosa, en donde por el sefiorio del hombre sobre la cosa,
este podia hacer con ella lo que queria, siempre que este ejercicio que ejerce
sobre la cosa no se realice fuere del ambito del Derecho, o vulnerando los
Derechos de otras personas, puesto que si bien otorga un seforio sobre la cosa

y la libertad del ejercicio de la misma.

3.2. TEORIAS QUE FUNDAMENTAN LA PROPIEDAD.
3.2.1.TEORIA DE LA OCUPACION

Segun la doctrina que encierra esta teoria, se dice que en un momento
dado de la historia los bienes fueron comunes, que las personas podian
ejercer la aprehensién o la ocupacion de las cosas con el propésito de

satisfacer sus necesidades; consiguientemente, este hecho las convertira
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en propietarias. Esta teoria tiene la concepcion histérica del origen de la
propiedad y su legitimidad fundada en la ocupacidon convertira en
propietario al ocupante. Los criticos dicen que se trata de una teoria sin
consistencia racional. Este planteamiento fue promulgado, entre otros, por
Grocio, Puffendorff, quienes pertenecen a la escuela del Derecho Natural.
El segundo de los autores nombrados decia que “no hay precepto alguno
de Derecho natural que preceptie su reparto general de todos los bienes
para signar como cosa propia a cada uno su parte.Lo que hace la ley
natural es aconsejar el establecimiento de la propiedad, cuando lo requiera
la conveniencia de la sociedad humana; dejando a la prudencia de los
hombres el examinar si deben apropiarse todas las cosas o0 solamente
algunas, y las deben poseer separadamente o pro indiviso, abandonando
las otras al primer ocupante de modo que ninguno este imposibilitado de

podérselas apropiar”.

3.2.2. TEORIA DE LA CONVENCION SOCIAL

Denominada también teoria del contrato social. Para este planteamiento
tedrico la ocupacién ni el trabajo tienen suficiente argumento para
fundamentar el Derecho de propiedad, por cuanto, no generan la
obligaciéon en los demas individuos, para respetar el Derecho de propiedad.
Esta teoria, defendida, entre otros, por Kant, Rousseau, Wolff, explica que

la obligacion se genera de un consentimiento reciproco o convencional.

3.2.3.TEORIA DEL TRABAJO
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Plantea que la fuente de la propiedad es el trabajo. EI hombre con su
capacidad creadora es capaz de transformar la naturaleza con el propésito
de acrecentar su utilidad. El resultado o producto generado por el trabajo

debe ser destinado a quien lo ha realizado.

La teoria del trabajo, para legitimar los fundamentos del Derecho de
propiedad, surgié en el siglo XVII, propugnado entre otros, por los
economistas J.Stuart,Adan Smith, John Locke, este ultimo afirmaba que, el
producto de nuestro esfuerzo por el trabajo es nuestro, y en consecuencia
se produce la propiedad que también es nuestra. Se critica esta teoria en el
sentido de que el trabajo no produce, solo transforma (el trabajo por si solo
no puede otorgar la propiedad); es mas, se dice que esta teoria no basta
para explicar la propiedad, porque solo confiere la posesién que transforma
en propiedad mediante el trabajo. Para nosotros la teoria del trabajo como
fundamento de la propiedad no puede ser facilmente rechazada, en razon
de que nadie puede negar que el trabajo, cuando es digno v libre, sea la

fuente més fecunda de riqueza.

3.2.4.TEORIA DE LA LEY

Para esta teoria, el Derecho de propiedad solo es generado o creado por la
ley. Se sostiene que la ley puede constituir o fundamentar la propiedad,
disponiendo la renuncia y otorgando un titulo de goce a uno solo. Esta
teoria la advertimos como eficiencia solo en cuanto a la regulacion positiva
gue requiere de la propiedad, que no deja de ser creacién humana. Tiene
estrecha vinculacion con la teoria del contrato social, por cuanto es la ley
gue regula cémo funcionan normativamente los actos de constitucion de la
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propiedad y su intercambio. Entre sus defensores tenemos a Montesquieu,
Roberpiere, J. Benthan. Este ultimo decia que, “la ley no dice al hombre
trabaja y yo te recompensare, sino que le dice trabaja, y los frutos de tu
trabajo, es la recompensa natural y suficiente, que sin mi tu no podrias
conservar, y yo te asegurare el goce de ellas, conteniendo la mano que
guisiera quitartelos. Si la industria crea, la ley es la que conserva. Si en el
primer momento se debe todo al trabajo, en el segundo y en todos los
otros momentos todo se debe a la ley. No hay propiedad natural, y que ella
es unicamente obre de la ley”.

La critica sobre esta teoria argumente que la ley servird para reconocer la
propiedad, resultando impotente para crearlo, no explica cual es el Derecho
de propiedad ni cémo nacid. El Derecho de propiedad como todo Derecho

fundamental seria anterior y superior a la ley humana positiva.

3.2.5.TEORIA DE LA FUNCION SOCIAL

Esta teoria ve en la propiedad no solo Derechos, sino Deberes de parte del
titular o propietario. ElI deber que nace de la propiedad esta vinculado
fuertemente con la persona del propietario, quien es el que ejerce todos los
Derechos que le asigna la ley, y correlativamente la norma juridica también
le crea deberes, para que en el uso o la explotacion del bien participe la
sociedad. Se debe entender por funcién social, a decir de Novoa Monreal,
‘como una férmula de armonia que intenta concordar los intereses del
individuo con los de la sociedad toda, impidiendo que el ejercicio del

propietario pueda menoscabar o afectar en forma alguna el bien comun”.
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La funcién social de la propiedad, creemos que solo es una limitacion a la
propiedad, pues va mas alla de ser un principio, para llegar a ser concebida
como una categoria axiolégica, que vive en el mundo axio-teleoldgico del

Derecho, junto a la justicia, la seguridad juridica, el bien comun, la paz, etc.

3.3. CARACTERES DE LA PROPIEDAD

La propiedad civil o urbana es propiamente la que nos ocupa, pero ella tiene
una gran injerencia doctrinal y positiva en las otras propiedades (especiales),
las cuales tienen notables diferencias de aquella (urbana), sea por los sujetos,
contenidos, objetos o caracteres, como ocurra con la propiedad agraria, la
propiedad comunal (comunidades campesinas), la propiedad minera, la
propiedad horizontal, la propiedad de autor, la propiedad de aguas. La doctrina
es uniforme al sefialar los caracteres del Derecho de propiedad, como el de ser
absoluto, exclusivo y perpetuo; pero también algunos le atribuyen la elasticidad,

la plenitud y la existencia autbnoma.

3.3.1.. ES ABSOLUTO

Este caracter de la propiedad emerge por ser un Derecho completo o
pleno al reunir en el titular todo el conjunto de poderes juridicos, como le
atribuye nuestra ley civil (articulo 923).el caracter absoluto Del Derecho de

propiedad debe entenderse con las puntuaciones siguientes.

v Como relativo, por la influencia del interés social y del orden

publico.
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v" Que no permite el abuso del Derecho de propiedad (uso injusto de
la propiedad), por las restricciones o limitaciones del Derecho de

propiedad, las que son reguladas por la constitucion y las leyes.

v" Que juridicamente nada, en el sentido estricto de la palabra, es
absoluto; porque todo en el Derecho como obra humana es
relativo. Es mas, porque los conceptos de las ciencias sociales, el

Derecho es parte de ellas, son siempre relativos.

3.3.2.ES EXCLUYENTE

Se dice que el Derecho de propiedad es de caracter excluyente, porque el
que ejerce el Derecho de propiedad excluye a los demas de todas las
facultades que la ley de confiere, no pueden ejercer dos personas el
Derecho de propiedad sobre un mismo bien; excepto en la copropiedad,
en la cual hay propiedad en comdn por dos 0 mas personas sobre un
mismo bien, sin ejercer propiedad determinada sino indeterminada o por
cuotas ideales. El caracter que nos ocupa también es indeterminada o por
cuotas ideales. El caracter que nos ocupa también es conocido como
exclusivo en razén de que juridicamente no es admisible como se ha
dicho la existencia de dos 0 mas duefios sobre un mismo bien; de ahi que
junto a la exclusividad de la propiedad resulta enérgica e indesligable la
presencia de las pretensiones que protegen el Derecho de propiedad,
como la reivindicatoria, la declarativa del mejor Derecho a la propiedad, el

deslinde, etc.

3.3.3. ES PERPETUO
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La propiedad se trasmite de una persona a otra, por el fenomeno del
intercambio y la dinamicidad patrimonial de los bienes, ya sea por
sucesion universal o por actos inter vivos. Aqui no nace un nuevo
Derecho tomado al sucesor o al adquirente, el Derecho es el mismo,
como dice Mazeaud” el Derecho de propiedad subsiste, tan solo cambia
de titular del Derecho de propiedad”. Por su parte Colin y Capitan, cuando
se ocupan del caracter perpetuo de la propiedad, expresan “qué hemos
afadido la caracteristica de que el Derecho de propiedad es perpetuo.
Esto no significa que la propiedad de una cosa pertenezca siempre al
mismo titular, el propietario puede morir, entonces transmite su cosa a su
heredero o0 a un legatario, y estos pueden enajenarla a favor de otro
individuo. Pero el Derecho en si mismo no esta destinado a extinguirse,

mas al contrario, se perpetua al transmitirse”.

3.4. OBJETO DE LA PROPIEDAD.

Son objetos del Derecho de propiedad, los bienes inmuebles que se hallan
enumerados en el articulo 885 del Cadigo Civil, y los demas bienes a los que la
ley les confiere tal naturaleza. Los bienes inmobiliarios adoptan también la
denominacion de predios que clasifican en dos grandes areas: urbanos y
rdsticos o rurales. Son, asimismo, objeto del Derecho de propiedad los bienes
muebles sefialados taxativamente en el articulo 886 del Cdodigo Civil; y como
expresa la parte in fine de este dispositivo, los demas bienes no comprendidos

en el articulo 885 del Codigo Civil.
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De manera general, como objetos del Derecho de propiedad, tenemos los

siguientes:

v' Los bienes inmuebles y muebles, que son de naturaleza corporal o de
existencia real, se encuentran taxativamente en los articulos 885 y 886
del Caodigo Civil, en concordancia con los articulos 2088 (Derechos
sobre bienes corporales ), 2092 (Derechos reales en medios de
transporte) y 2093 (Derechos reales relativos a obras intelectuales) del

mismo cuerpo normativo.

v' Los bienes inmateriales como la propiedad intelectual, la industrial, etc.
Tienen regulacién especial (lex specialis), conforme dispone el articulo
884 del Cdédigo Civil, en concordancia con los articulos 923, 2092 y 2093

del mismo cédigo.

3.5. EXTENSION DE LA PROPIEDAD

La determinacion de la extension de la propiedad es con relacion al objeto de la
misma. Cuando se trata de bienes muebles, estos no presentan mayor dificultad
porque se hallan debidamente definidos, determinados o delimitados por sus
extremos o contornos; en cambio, en la determinacién de la extension del
objeto de la propiedad inmobiliaria adquiere relevante importancia por la propia
complejidad que presenta; lo que se quiere decir es, que la determinacion del
suelo con sus limitaciones hacia el espacio aéreo y el subsuelo para algunos
son extensiones comunes, por tanto, no son posibles de apropiacién. Hoy es
dificil concebir, que la propiedad se extiende para arriba hasta el cielo, y por

abajo hasta el centro de la tierra. En la actualidad se adoptan criterios
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razonables en la utilizacién del sobresuelo o espacio aéreo y del subsuelo, es
decir, son apropiables hasta donde es posible obtener beneficios econémicos
por el propietario.

Los limites de la propiedad no son sino, las exigencias del interés econémicos
de su titular, bajo las limitaciones y prohibiciones que establezca la ley fundada

en el interés de la colectividad. En consecuencia podemos establecer el

siguiente:

v Que la propiedad del suelo se extiende por el espacio y por el
subsuelo hasta donde sea requerido por el interés del propietario en
relacion al uso que se puede hacer del fundo, que se trate en las

condiciones actuales del arte y de la industria humana.

v" Que no se pueda prohibir al propietario, que una aeronave que
atraviese la region aérea que se levanta sobre su finca o que se abra

un tinel en la montafia donde radica su fundo.

v" Que la extensién de la propiedad sobre los bienes inmuebles abarca

a todo lo que sea posible de apropiacion y de utilidad.

v" Que los bienes de los inmuebles en el plano horizontal se determinan
mediante el deslinde y la operacion de la demarcacién con la

colocacion de hitos o el amojonamiento (en predios rurales )

v" Que el plano vertical de la extension de la propiedad es hacia arriba

(espacio aéreo o sobresuelo), o hacia abajo (subsuelo).

v' La propiedad se extiende a todo lo que es susceptible de apropiacion.

Se exceptuan las riquezas del subsuelo.(Gonzalez, 2007)
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Considero que el contenido de la esencia del Derecho de propiedad
no solo puede determinarse Unicamente bajo la 6ptima de los interés
particulares, es decir como un derecho subjetivo (Derecho individual,
sino que se le debe tomar en cuenta en una dimension de una
funcién social, que se le dota al propietario no solo un Derecho sobre
su propiedad, sino que se le impone a su titular el deber de explotar el

bien de acuerdo a su destino natural en la economia.

3.6. ELTITULO DE PROPIEDAD.

En sentido extrinseco se denomina titulo al documento que evidencia la forma
como se adquirio la propiedad de un determinado bien. Es la justificacion del
Derecho y prueba una relacion juridica real, esto es entre una persona con una

cosa determinada.

La forma mas comin de adquirir la propiedad, es por su trasmision, sea por
herencia (mortis causa) o por acto entre vivos. La propiedad originaria solo
puede ocurrir respecto de cosas derrelictas, esto es aquellas que no tienen

dueno.

De las formas de trasmision entre vivos, el contrato de compra venta es el mas
frecuente, mediante este contrato, una persona (comprador) adquiere la
propiedad de un determinado bien, pagando al vendedor el precio convenido en

dinero.
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Por ser un contrato consensual se forma por el solo acuerdo de las partes
contratantes en los dos extremos o puntos fundamentales de este: la identidad
del bien a transferir y el precio a pagar, y para que conste se redacta un
documento, que puede ser privado pero que, generalmente, “por la seguridad
de las operaciones, se hace constar en escritura publica extendiendo en el
Registro de un Notario Publico (protocolo), la que constituye el titulo de
propiedad del comprador. El notario expide copias certificadas de esa escritura,

gue se denomina testimonio, cuantas veces se le solicite.

Si el Derecho de propiedad se inscribe en el Registros de la Propiedad
Inmueble, ademas gozara de la proteccion juridica que otorga la publicidad, se
presume de pleno Derecho, esto es sin admitir prueba en contrario, que todos
tenemos conocimiento del contenido de las inscripciones efectuadas en ese
Registro. El propietario tiene derecho a poseer y para asumir la posesion del
bien puede ejercer la accion reivindicatoria, que por su caracter real se dirige

contra la misma cosa y se ejerce contra todos aquellos que la posean sin titulo.

3.7. LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD

El reconocimiento del Derecho de Propiedad es por si solo insuficiente para
garantizarlo, de ahi que se hayan dado normas para protegerlo, tanto en el

orden penal, como en el civil.

En el orden penal, quien se apropia de un inmueble, destruye o altera sus
linderos, incurre en el delito de usurpacion; y tratandose de bienes muebles, se
presentan los delitos de hurto, robo, abigeato, apropiacion ilicita, receptacion,
etc. En todos los casos el bien juridico protegido es la propiedad, de tal manera
gue la sentencia condenatoria debera ordenar la restitucion de la cosa. La
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accion penal correspondiente es de naturaleza publica, pues interesa a toda la
sociedad y al Estado la persecucion y sancion del infractor. El respeto a la
propiedad, sea publica o privada, es uno de los factores que asegura el

desarrollo econdmico.

En el campo civil, y como se ha escrito lineas, la sancién del Derecho de
propiedad es la accién reivindicatoria, que se ejerce el propietario de la cosa
contra el poseedor no propietario. La Propiedad intelectual y la Marcaria tienen

otros mecanismos de proteccion.

3.7.1. LA ACCION REIVINDICATORIA

Es la accién que tiene el propietario no poseedor contra el poseedor no
propietario. Es por tanto la accion real por excelencia, se refiere a la
relacion del propietario con la cosa.

El propietario, normalmente, adquiere la posesion de la cosa mediante la
trasmision que le hace quien esta en posesion del bien, como
consecuencia de un contrato o por sucesion. Pero cuando es despojado de
su posesion, o adquiere un bien que se encuentra en posesion de un
tercero sin titulo para poseer, la manera como recobra la posesion es
mediante el ejercicio de la accion reivindicatorio, que supone la exhibicion
del titulo de propiedad sobre el bien, pues esta accidn esta reservada al
propietario.

En consecuencia, el poseedor sera siempre el demandado. Si el
demandante no prueba su Derecho de propiedad con titulo firme,
funcionara a favor del demandado la presuncién de propiedad derivada de

la posesion que ejerce. No debe iniciar acciones de reivindicacion con
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titulos imperfectos, pues ala rechazarse la demanda se habra perdido la
propiedad del bien a favor del demandado, quien obtendra en la sentencia

el titulo, que tal vez, no tuvo antes de ser demandado.

Algunos fallos judiciales en proceso de reivindicacion, cuando ha resultado
gue el demandado también tienen algun titulo, se han inhibido de
pronunciarse y remitido la solucién a un nuevo proceso sobre mejor
Derecho, para definir cual es el titulo que debe prevalecer, lo cual a
nuestro parecer constituye un error, pues al tramitarse la reivindicacién por
los causes del proceso de conocimiento, que es el mas amplio, y donde las
partes ha exhibido los titulos de propiedad que tienen, entonces hay prueba
y margen suficiente para que el mismo proceso se decida cual es el mejor
titulo y se conceda o niegue la accién reivindicatoria. No tiene objeto
remitir a los litigantes a un nuevo proceso para determinar en forma previa
el mejor titulo y Derecho y, luego, a un tercer proceso de reivindicacion.
Esto es lo que aconseja la economia procesal y la necesidad perentoria de

administrar justicia y restablecer la paz social.

Es necesario sefalar que la doctrina tradicional divide en dos grupos las
acciones gque protegen el dominio: las acciones reales y las acciones
personales, cuyos antecedentes mas remotos los encontramos en el
Derecho Romano, en donde se conocié esta division como la actio in
remen contraposicion a la actio in personam, de las que se derivaron los
Derechos in remy los Derechos in personam, respectivamente (von

Humboldt, citado por Godenzi, 2006).
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De lo anotado anteriormente se desprende que existen, pues, diferencias
fundamentales entre los Derechos reales y los Derechos personales, entre

las que podemos mencionar, segun a Godenzi (2006), a las siguientes:

1. EN CUANTO AL NUMERO DE ELEMENTOS

El Derecho real presenta Unicamente dos elementos, el sujeto
(titular del Derecho), y el bien, por lo que se afirma que el Derecho
real es el poder directo e inmediato que ejerce una persona sobre
un bien, originando asi una relaciéon directa entre dicha persona y
dicho bien. El Derecho personal, en cambio, se compone de tres
elementos: el sujeto activo, el sujeto pasivo y el objeto o la
prestacion, estableciéndose una vinculacién entre ellas y quedando

el sujeto pasivo obligado a efectuar una prestacion especifica.

2. EN CUANTO A LA OPONIBILIDAD

El Derecho real es un Derecho absoluto, es decir, oponible erga
omnes, por ejemplo todo tienen la obligacion de respetar mi
propiedad, en cambio, el Derecho personal es un Derecho relativo,

ya que solo es exigible al sujeto pasivo.

3. EN CUANTO AL MODO DE EJERCICIO
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En el Derecho real, el objeto se obtiene directamente, sin ningdn
intermediario; en cambio, en el Derecho personal el objeto se

alcanza por medio de otra persona.

4. EN CUANTO AL NUMERO

Los Derechos reales tienen un nimero limitado (numerus clausus),
ya que solo pueden ser creados taxativamente por la ley, asi lo
sefala nuestra norma sustantiva civil en el articulo 881; en cambio,
los Derechos personales pueden crearse ilimitadamente (numerus
apertus). De lo anterior se desprende que en los primeros se trata
de normas de orden publico, mientras que en los segundos, prima el

principio de la libre autonomia de la voluntad (Borda).

5. EN CUANTO A LA DETERMINACION DEL BIEN

los Derechos reales se refieren a bienes corporales e
individualmente determinados, la propiedad "A", el usufructo "B", la
hipoteca "C", en cambio, los derechos personales estan referidos a

objetos inmateriales.

6. EN CUANTO AL IUS PREFERENDI

El Derecho real confiere a su titular un Derecho de preferencia
frente al que tiene un Derecho crediticio, y ademas establece la
primacia ante otro Derecho similar, segun su antigiiedad. Los
Derechos crediticios no poseen esta caracteristica, pues todos

estan en igualdad de condiciones.
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7. EN CUANTO AL IUS PERSEQUENDI

El Derecho real otorga a su titular el Derecho de persecucion sobre
el bien, por lo tanto es oponible a cualquier tercero que lo posea
(excepto en los bienes muebles poseidos de buena fe que Son
irreivindicables), en cambio, los Derechos personales no tienen esa

naturaleza "rei persecutoria”.

Como consecuencia de lo anteriormente anotado se desprende,
pues, que los Derechos reales dejan expedito a su titular para
invocar una accion real que le hara reivindicar el bien contra aquella
persona que lo tenga en su poder; en cambio, los Derechos
personales solo se dirigen contra el obligado, quien debera cancelar
su obligaciéon. En el Derecho obligacional la accion nace con el

Derecho mismo, en el real la accién nace de la violacion de él.

El articulo 927 consagra como una caracteristica propia de los
Derechos reales, la potestad inherente del propietario para restituir a
su dominio un bien de su propiedad a través de la llamada accién
reivindicatoria. En principio, la palabra “reivindicacion” tiene su
origen en las voces latinas res, que significa “cosa” y “vindicare”,
que significa “reclamar todo aquello que se ha desposeido”, vale
decir que, etimolégicamente, esta accién persigue la restitucion de

un bien (Godenzi, 2006).
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De lo anotado anteriormente se colige que existen requisitos
necesarios para la procedencia de esta accion, entre los que

podemos mencionar:

e Que el demandante o titular del Derecho tenga legitimo
Derecho de propiedad sobre el bien que pretende

reivindicar.

e Que el legitimo propietario o titular esté privado de la

posesion del bien.

e Que se trate de un bien inmueble determinado, preciso e

identificable.

Estos requisitos nos llevan a determinar que el fundamento de
la accion reivindicatoria no es otro que el poder de persecucion
y la inherencia del Derecho a la cosa, propios de todo Derecho

real y muy en particular del Derecho de propiedad.
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CAPITULO IV

LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO

4.1. DEFINICION

Para Ramirez (2004) es un modo de adquirir la propiedad (o de aun otro
Derecho real) por medio de la posesién continua, pacifica y publica, a titulo de
duefio y por el tiempo (plazo) fijado por ley. De la misma manera para Musto
(2000)la adquisicion del dominio (u otro Derecho real) por la posesién (stricto
sensu) continua e interrumpida, publica y pacifica, por el plazo que fija la ley. El
plazo varia segin que, ademas de los elementos mencionados, se agreguen
los de justo titulo y buena fe (diez afios) o que falten ambos o alguno de ellos

(veinte afnos).

Segun Mazeaud (citado por Ramirez, 2004) es la adquisicion, por el poseedor
de una cosa, del Derecho de propiedad o de otro Derecho real sobre esa cosa,

por efecto de la posesion prolongada.

Para Cuadros (1995) la prescripcion es el modo de adquirir la propiedad por la
transformacién de la posesion en Derecho de propiedad debido al transcurso

del tiempo.

Segun Diez-Picazo y Gullén (1979, citado por Hinostroza, 2008), la usucapion
es un caso particular de la prescripcion, cuya finalidad consiste en ser un medio
de proteccién de aquellos adquirentes cuya adquisicion fue irregular o derivada

de un non dominusy a quienes se protege por consideraciones de seguridad
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publica convierten la apariencia iurisen realidad juridica y hacen objetivamente
inadmisible la accion del verus dominus. Rotindi (1953, citado por Hinostroza,
2008) define a la usucapion como la adquisicion de un Derecho mediante la
posesion continuada durante el periodo determinado por el legislador y que
varia segun los casos; es un modo de adquisicion a titulo originario porque la
adquisicion se produce independientemente de cualquier relacion de hecho y de
Derecho con el titular anterior.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en relacion a la configuracion

adquisitiva o usucapion, ha establecido lo siguiente (Hinostroza, 2008):

» La usucapion puede definirse como una investidura formal mediante la
cual una posesion se transforma en propiedad. Es pues algo mas que
un nuevo medio de prueba de la propiedad o un mero instrumento al
servicio de la seguridad del trafico, es la identidad misma de la
propiedad como investidura formal ligada a la posesion (Casacion 2161-

2001-Lima).

» La propiedad del inmueble se adquiere por prescripcion mediante la
posesion continua, pacifica y publica como propietario durante diez
afios, reconociéndose de ese modo que la usucapion es un modo de
adquirir la propiedad de un bien inmueble ajeno mediante la posesion
ejercida sobre el mismo durante plazo indicado en la norma (Casacion

1545-2000-Cusco).

» La prescripcion adquisitiva de dominio constituye una forma originaria de

adquirir la propiedad de un bien, basada en la posesion del bien por un
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4.2.

determinado lapso de tiempo cumpliendo con los requisitos exigidos por
la ley, lo que implica la conversion de la posesion continua en propiedad

(Casacién 1992-2003-Tacha)

La prescripcion adquisitiva es el modo de adquirir el dominio y demas
Derecho reales poseyendo un bien mueble o inmueble durante un lapso
y otras condiciones fijadas por la ley; es decir, la conversion de la

posesion continuada en propiedad (Casacion 273-1997-Lima).

La institucion de la prescripcion adquisitiva, es la consolidacion de una
situacion juridica por efecto del transcurso del tiempo, convirtiendo un
hecho en Derecho, como lo es la posesion en propiedad (Casacion 264-

1998-Huanuco).

El Derecho adquirir por usucapion es constitucional por tanto

irrenunciable (Casacion 2107-1997-Lima)

NATURALEZA JURIDICA

Para Ramirez (2004) el fundamento reside en la incuria que el (anterior)

propietario pone en el ejercicio del propio Derecho, en contra de la ajena

actividad del goce que se manifiesta en la prolongada y no interrumpida

posesién y que sirve para poner en valor, con beneficio para la generalidad, el

bien que ha dejado inactivo o infructuoso el propietario.

Se tiene un gran interés con respecto a la usucapion, en la medida que

constituye uno de los soportes o fundamentos cardinales de todo el sistema

juridico. Otorga seguridad a las personas. De hecho contribuye, asimismo, a la
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paz social, de otra parte, que constituye la medida de la prueba de la propiedad,

establece sus limites (Ramirez, 2004).

Cuadros (1995) sostiene que la naturaleza juridica de la prescripcién es un
modo originario y derivado de adquirir la propiedad, sostiene que es mixto,
porque cuando se trata de la prescripcion larga o extraordinaria, no es
necesario el titulo, consiguientemente puede ser originaria la posesion para
prescribir. Pero para que opere la prescripcion corta, propiamente la usucapion,
es necesario el titulo adquisitivo que implica la tradicion del bien y la transmisién

del Derecho.

4.3. FUNDAMENTO Y FINALIDAD

El fundamento de la prescripciéon adquisitiva reposa en un principio de puro
Derecho. Se trata de una institucion establecida en base a la equidad e interesa
a la sociedad conservar el principio de seguridad del dominio, como
presupuesto necesario de la paz social, evitando conflictos en el area dominial

(Arias-Schreiber, 1993).

Sefiala Lopez (citado por Arias-Schreiber, 1993) que la prescripcion estabiliza
las relaciones juridicas, las torna intachables; les concede firmeza, solidez,
borrando todo rastro de indecision y de incertidumbre. De no ser asi, lo que no
tuviera término crearia un inconveniente estado de alarma y de intranquilidad en
la vida social. Por ella, se convierte en titular del Derecho aquel que por muchos
aflos se desenvolvio como si realmente lo fuera; se otorga valor al hecho del
gue fue duefio del bien, que se abstuvo de hacerlo producir, con dafio no solo
para el mismo, sino de la colectividad. Su fundamento, es, todavia en la
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actualidad el que ya sefialaba Gayo: que la propiedad de la cosa no quedara en
incertidumbre demasiado tiempo. Existe la necesidad de asegurar la estabilidad
del derecho de propiedad, de que el dominio no se mantenga permanentemente

incierto. Pese a que muchos.

Para Cuadros (1995) se fundamenta en tres razones fundamentales:

1. La necesidad de organizarla propiedad sobre la base de titulos
conocidos, que no seria posible si acaso tuviese que producirse la
prueba diabdlica de la propiedad hasta el primer adquirente. La
prescripcion determina entonces el efecto de poder considerar el

plazo méaximo de ella, como el origen de la propiedad.

2. Existe en principio una amplia y profunda razén que justifica la
prescripcion: la utilizacion de los bienes y su servicio social. Por eso,
mas que el duefio que tiene un titulo y no explota un bien, sera
duefio quien lo usa y hace producir. Entre el propietario que no usa
su propiedad y en cuyo abandono se encuentra una presuncién de
desapoderamiento y el poseedor que lo explota continua e
ininterrumpidamente, sin reclamo del duefio, la ley decide por

transformar a este en duerio.

3. La prescripcion tiene también por objeto perfeccionar el titulo del

adquirente; no es solamente la que se concede al poseedor, sino al

propio duefio. Tal es el caso de la prescripcion corta.
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4.4, PRESCRIPCION ADQUISITIVA ORDINARIA

Adquieren los bienes inmuebles por prescripcidon adquisitiva ordinaria quienes lo
han poseido como propietarios durante cinco afios por periodo continuo,
pacifico y publico, si es que esta posesion se le afiade el justo titulo y la buena
fe. Si bien nuestro cédigo civil no ha consignado la denominacién “prescripcion
adquisitiva ordinaria”, por el contenido esta regulado en el articulo 950, segundo
parrafo (en el caso de los bienes muebles), haciendo referencia a la

clasificacion que hace la doctrina (Contreras, 2008).

La prescripcion adquisitiva corta, ordinaria o leve, como también se le conoce,
tiene por objeto favorecer a todos aquellos que creyéndose en justicia
propietarios no son tales por razones ajenas a su voluntad y prevision. Dicen
Planiol y Ripert “que la prescripciéon de diez a veinte anos tiende a subsanar en
cuanto el verdadero propietario, el vicio que resulta del hecho de no tener la
propiedad aquel de quien el poseedor haya obtenido su Derecho. La ley, como
especial consideracion en favor del tercero que ha recibido un inmueble a “non
domini”, le asegura, al cabo de un breve plazo, la situacion que hubiera tenido

si hubiera tratado con el verdadero propietario (Arias-Schreiber, 1993).

Requisitos de la prescripcion adquisitiva ordinaria son:

4.4.1.POSESION CONTINUA Y A TiTULO DE PROPIETARIO

Segun Villanueva (2008) a este primer elemento, se deberd aplicar el
contenido de la posesion sustentada en la teoria de lhering, y luego, en

segundo plano, la presunciones de posesiones del tiempo intermedio
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entre la posesion actual y la anterior y la continuidad de posesion la de
aquel que le transmitio el bien e inclusive la presuncién de propiedad, no
sin antes haberse probado la posesion en su real contenido y dimension.

De alli que esta posesién continla tiene que ser:

v" En concepto de propietario, es decir, la posesion continua debe
ejercerse en base a los poderes facticos del Derecho de

propiedad.
v" Publica, no basada en actos clandestinos.
v' Pacifica, obtenida sin violencia.

v" No interrumpida, la interrupcién de la posesion esta referida a la
supervivencia de un hecho que, destruyendo algunas de las
condiciones de la usucapion (permanencia de la posesion,
inaccion del propietario anterior) corta el curso de aquella,
haciendo inutil el tiempo obtenido. Es interrupcion natural cuando
hay lugar a la propia perdida de la posesion. Y hay interrupcion
civil cuando ocurre la reclamacién del propietario. (Villanueva,

2008).

En sintesis, habra posesion continua: a) cuando ella se tiene o
ejerce sin interrupcion, b) cuando la interrupcién es menor de un
afio, o C) cuando durando més de un afio, esta le es restituido por

sentencia (Cruz, 2004)
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4.4.2.POSESION PACIFICA

La posesion para la usucapién también tiene que ser pacifica porque
una posesion adquirida o mantenida por todo en tiempo de la
prescripcion por medio de la fuerza o la violencia no permite la
adquisicion del Derecho, habiéndose entender por violencia no solo las

vias de hecho sino también la violencia moral.

Las prescripcion adquisitiva de bienes poseidos por la fuerza o por la
violencia, no comienza sino desde el dia en que se hubiese purgado el
vicio de la posesion, lo que a nuestro juicio sucede al haber cesado la
fuerza o la violencia, porque es solo acabo de ese tiempo que el
poseedor vicioso no tendra contradictor en su posesion, al haber
perdido el despojado la accion posesoria que le hubiera permito
recuperar el bien. (Ore, 2006).

Es la posesion libre o exenta de violencia. Ello implica que tanto la
adquisicion como la continuidad o continuacién de la posesion. Deben
fundarse en la no utilizaciéon de la fuerza o violencia. Se excluye a la
fuerza tanto material o fisica como la moral. Por ello la pacificidad se

entiende como lo opuesto a la violencia (Cruz, 2004).

4.4.3.POSESION PUBLICA

La posesion publica como requisito de la prescripcion adquisitiva o
usucapion es trata por Hernandez (citado por Hinostroza, 2008) tal
como lo sefiala:

Hay una cierta redundancia al afiadir a la palabra posesion la palabra
publica porque a la posesion le es inherente una funcién de publicidad.
Toda la teoria de la posesion muestra a esta como una exterioridad o
una exteriorizacion. La posesion es visible, perceptible sensorialmente.

Mucho mas que los derechos o que el propio Derecho a la posesion.
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En esa asequibilidad que tiene para ser captada desde fuera descansa
en gran medida la razén de ser de la proteccion. El mundo de los
derechos se revela mucho menos al exterior y tiene un trasfondo de
interioridades que son siempre las decisivas. La funcion de
legitimacion, fundada en la apariencia, que desempefia la posesion,
descansa en la publicidad que le es implicita. Los efectos juridicos mas
importantes derivados de la posesion, que la trascienden hasta el
punto de engendrar derechos, descansan en lo que la posesion
muestra y en la creencia que funda en los observadores de buena fe.
Por eso se equipara en algunos aspectos la publicidad posesoria a la
publicidad registral. ElI propio adquirente por usucapion reputa al
transmitente con poder de disposicion en virtud de la que aparece al

exterior.

4.4.4.DEBE EXISTIR JUSTO TiTULO

El justo titulo es la causa eficiente para trasmitir el dominio creado por
quien carecia de Derecho de propiedad sobre el bien, o por quien
carecia de capacidad para trasmitirlo validamente. Es pues, un titulo
imperfecto, mas que un “justo titulo”, denominacién que censuramos
por el error y la contradiccién entre lo justo y lo imperfecto o incompleto
(Cuadros, 1995). Deriva de un acto juridico que implica una propiedad
aparente ya que da la impresion de transferencia real del dominio, sin
embargo el disponente no tiene condiciones de propietario (Velasquez,
2004: 137). Quiere decir un instrumento de orden legal destinado a la

transmision de la propiedad (la compraventa, permuta, particion,
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dacion en pago, el aporte a la formacion de capital de una sociedad, la

herencia y el legado, entre otros) (Arias-Schreiber, 1993).

El justo titulo para la usucapién ordinaria debe ser cualquier acto o
negocio juridico dirigido a la adquisicion, debe tratarse de un acto
traslativo cuya finalidad sea la salida de un bien del patrimonio de otro.
Por esta razén, se descarta el testamento, y mas todavia la sucesion
intestada o legal, ya que los actos por causa de muerte individualizan
al adquirente, antes que producir realmente un traslado del Derecho,
por lo que para estos fines no se consideran un acto traslativo.

En consecuencia, el justo titulo sera cualquier acto o negocio juridico a
titulo particular (no universal, como la herencia) cuya finalidad sea la
transferencia de la propiedad, siempre que sea valido, por lo que su
Unico defecto esta circunscrito a la falta de poder de disposicién del
transmitente. Por tal motivo, el defecto del titulo serd subsanado a

través de la posesién como buena fe por el plazo correspondiente.

En buena cuenta, el titulo debe ser “justo”, es decir, legalmente
suficiente para transmitir la propiedad por si solo, con la Unica
deficiencia de la falta de titularidad del sujeto disponente. En realidad la
palabra “justo” produce una falta percepcion de las cosas, pues si un
titulo es justo se supone que produce la transferencia dominical; el
termino exacto seria que el negocio juridico debe ser “ajustado” a
Derecho, en el entendido que, en abstracto, es suficiente para
transmision del dominio; pero en el caso concreto ese efecto no se

realiza por cuanto el enajenante no es propietario del bien, esto es,
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carece de poder de disposicién. El titulo es justo ( 0” ajustado”) desde
la perspectiva obligacional, pues los deberes de las partes, resultantes
del negocio, estadn pre ordenadas para conseguir la adquisicion de la
propiedad; pero no desde el ambito juridico-real, pues la ausencia de
poder de disposicion hace que no se transmita el dominio. En buena
cuenta, el “justo titulo “se mide desde la situacién obligatoria, pero no

desde la real (Barron, 2013).

a) REQUISITOS DEL JUSTO TiTULO

Segun Arias-Schreiber (1993) los requisitos o caracteristicas que

debe reunir el justo titulo son:

1. Ser un acto traslativo de dominio, como son la compraventa,
la donacién y otros analogos. No debera confundirse el acto

juridico con el documento que lo representa (articulo 225 CC)

2. Este acto juridico no debe estar sujeto a una causal de
nulidad absoluta, pues en este supuesto careceria de

idoneidad y no seria por lo tanto, justo.

3. Debe tener existencia real, efectiva. No tienen el caracter de
justos los llamados “titulos putativos”, que son aquellos que

s6lo merecen existencia en opinién de quienes lo alegan.

4. Debe probarse, pues no se presume. Si la prueba es del
hecho de la usucapién en si, correspondera a quien alegue
que se ha producido. Y habra de demostrarse que se dieron

todos los requisitos que la usucapion exija.
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Por otro lado tenemos ademas que debe reunir:

a) JUSTO
Porque debe ser legalmente suficiente para transferir la

propiedad.

b) VERDADERO
Que tenga existencia real, no valiendo ni el titulo simulado que
perjudique a terceros, ni el titulo putativo que debe ampararse
en la usucapion extraordinaria (Contreras, 2008).
Para Gonzales (2013), el justo titulo debe ser verdadero,
porque el acto o negocio juridico debe tener existencia real, no

aparente; y, ademas, no tratarse de un titulo simulado.

c) VALIDO

Que el acto no sea juridicamente nulo, sino que tenga plena
validez. Siendo valido en si, pero incapaz para trasladar la
propiedad, vendra la usucapion a favorecerlo y ayudarlo
haciendo que realmente dicha propiedad se adquiera. La
validez no tiene nada que hacer con la perfeccion del acto
juridico, pues en este caso, serian verdaderos propietarios, y la
usucapion no tendria lugar.

d) PROBABLE

Porque el justo titulo no puede presumirse (Contreras, 2008).
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4.4.5.BUENA FE

El poseedor deberd haber actuado de buena fe, esto es, teniendo la
conviccién de ser el legitimo propietario del bien que posee. Conviene
sefialar que la buena fe no constituye simplemente un estado animico
0 subjetivo, sino que debe corresponder a un elemento causal,
objetivo, cual es el justo titulo del que tratamos anteriormente. La
buena fe presupone este titulo y se apoya en él. Faltando el justo titulo
no existiria explicacién racional de fendbmenos animicos. Reiteramos
que el justo titulo es un requisito fundamental. Por él se controla la libre
expresion de un estado de certeza que es, segun se dijo, de naturaleza
subjetiva y que de otro modo conduciria a innumerables problemas,

por su imposibilidad de comprobacién (Arias-Schreiber, 1993).

La buena fe, es la conviccidn que tiene el adquiriente de la legitimidad
de su titulo, es decir, que presuma adquirir validamente, de quien
considere duefio. Esta presuncién obedecera a error de hecho o de
Derecho. Consiguientemente, no habra buena fe, si a sabiendas que
quien no es duefo transfiere el bien se adquiere o si a sabiendas que
el vendedor es menor de 18 afios y carece de capacidad absoluta se
adquiere. De acuerdo a las normas de posesion de buena y mala fe, la
buena fe durara mientras el poseedor presuma en la legitimidad de su
titulo y esa presuncion acabara en cuanto el poseedor tenga elementos
que demuestren su ilegitimidad o sea emplazado a juicio (Cuadros,

1995).
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4.5. PRESCRIPCION ADQUISITIVA EXTRAORDINARIA

Si faltan los dos elementos justo titulo y buena fe, que componen la prescripcion
adquisitiva ordinaria, entonces, recibe el nombre de prescripcion adquisitiva
extraordinaria, debiendo estar siempre presente el elemento basado en la
posesion continua como propietario, siendo que nuestro Codigo Civil vigente
para esta clase de prescripcion la extiende desde los cinco afios a los diez afios

(Villanueva, 2008).

La prescripcion larga o decenal, llamada extraordinaria. Encuentra su origen en
la prescripcion longi temporis del Derecho romano. Es modo originario de
adquirir la propiedad; aunque sea ser derivativo cuando el poseedor actual
suma su posesion a las posesiones anteriores para invocar la prescripcion.
Sus elementos son: posesion y transcurso del tiempo legal. Ya hemos dicho
gue la posesidn prescriptora es la que se ejercita a titulo de duefio directa o
inmediatamente, o indirecta 0 mediatamente Consiguientemente si el poseedor
es mediador de la posesion ajena, como el arrendatario, el depositario, el
usufructuario, no podrd invocar la posesion para ganar la prescripcion(Cuadros,

1995).

La usucapion extraordinaria (o larga) tiene como antecedente la llamada
“prescripcion por largo tiempo” (longi temporis praescriptio), cuyo fundamento
no solo se encuentra en subsanar la falta de poder de disposicion del
transferente, pues, con esta figura se logra subsanar cualquier defecto del
titulo, o incluso se consuman adquisiciones sin titulo. Por tanto, la usucapién
extraordinaria es el remedio Ultimo para regularizar situaciones de hecho
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largamente consolidadas por el paso del tiempo, y en las que se toma en
cuenta los requisitos de orden juridico-formal, pues basta la posesion continua,
pacifica y como propietario. En este caso, lo Unico que juega es la apariencia
factica y su continuidad, mas no la apariencia legal; por lo que la posesion de
larga data, sin requisitos legales de orden formal, puede convertirse en el mejor
titulo.

La usucapion no esta pensada para proteger al poseedor de mala fe, sino a
cualquier poseedor cuya apariencia sea compatible con comportamiento
analogo al de un titular, segin el &mbito social en el cual se desenvuelve, y al
margen de cualquier condicionamiento juridico-formal. En efecto, es
perfectamente posible que un poseedor cuente con buena fe-psicoldgica, esto
es, que intimamente haya actuado conforme a derecho, pero en realidad su
conducta fuese negligente, por lo que en el estricto marco juridico tendra mala
fe.

Asi, la persona que debié conocer un hecho, y no lo hizo, se reputa que es un
actor juridico malicioso. El caso tipico es el sujeto que compra a un titular
presunto, al que todos aprecian como tal, pero en realidad no lo es, ya que
existe un tercero inscrito en el registro en calidad de propietario. Ello hace
descartar, en principio, la buena fe del adquirente. Pues bien, no caben dudas
gue este ultimo actu6 con el convencimiento de que su situacién era regular,
pero un formalismo de indole legal destruye su intima honestidad, y la
reemplaza por una social deshonestidad. En estas hip6tesis, y en muchas otras
analogas, seria muy duro que el poseedor no pueda convalidar su situacion
ante el mundo del derecho; y que, por tal circunstancia, quedase imposibilitado

de llegar a ser dominio.
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Bien puede decirse que la posesion por un plazo muy extendido hace
innecesario la buena o el titulo, pues el transcurso del tiempo es mejor aliado
para borrar el pasado y consolidar el presente. En forma metaférica se alega
gue el poseedor de la usucapion extraordinaria ya no necesita exhibir titulo
alguno; de manera similar al poseedor que no necesita invocar derecho alguno
para mantener o conservar su estado a través de los interdictos. Algunos
codigos civiles, como el chileno y el colombiano, llegan a establecer la ficcion
gue el plazo extraordinaria hace “presumir la buena fe”, lo que en realidad
significa que el poseedor ya no necesita probar la existencia de titulo alguno, y

gue su adquisicion queda consumada. . (Gonzales, 2013)

4.6. BIENES PRESCRIBIBLES E IMPRESCRIBIBLES

La usucapion funciona tanto sobre los bienes inmuebles cuando sobre los
muebles, siendo diversos los periodos de posesidn que se exigen para usucapir
ambas clases de bienes. Empero, en cuanto a los segundos, el campo de
aplicacion es muy reducido, pues ya se ha explicado la regla segun la cual la
posesion de buena fe de los muebles, crea o equivale a la propiedad (articulo
948 CC).

Los bienes que no pueden ser objeto de propiedad privada no son susceptibles
de posesion, y por ende, de usucapion. Sucede asi con los bienes muebles e

inmuebles de dominio publico del Estado:

1. Los bienes de dominio publico (articulo 73 de la Constitucion)

2. .Los recursos naturales
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3. Los yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y
testimonios de valor histérico, expresamente declarados bienes
culturales, y provisionalmente los que se presumen como tales. Todos
ellos son patrimonio cultural de la Nacion, independientemente de su

condicion de propiedad privada o publica.

4.7. EFECTOS DE LA PRESCRIPCION

Son efectos de la prescripcién; otorgar el Derecho de propiedad sobre el bien
prescrito sin titulo y perfeccionar el titulo justo del bien adquirido. Estos efectos
son retroactivos al dia en que se inici6é la prescripcién. Este efecto puede ser
susceptible de renuncia por quien tenga capacidad de ejercicio y adquisicién
(articulo 1991 CC). Pero el derecho a prescribir es irrenunciable (Cuadros,
1995)

Para que la adquisicion por prescripcion produzca efectos contra el anterior
duefio y contra terceros, es necesaria que la sentencia declarativa del Derecho,

sea inscrita en el Registro de la Propiedad Inmueble. Sus efectos son:

1. Constituye titulo eficiente del Derecho de propiedad adquirido.

2. Cancela el Derecho inscrito del anterior propietario

De acuerdo a los principios del Derecho registral, la prescripcion ganada
producira efecto contra terceros solamente desde el dia de la inscripcion de la
sentencia en el Registro de la Propiedad Inmueble. El principio de retroactividad
de la inscripcion, hasta el primer dia de posesion, no esta expresamente

reconocido por la ley.
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Es importante esclarecer los alcances del articulo 952 del Codigo Civil, en
cuanto establece el Derecho que tiene el adquirente por prescripcion, de
accionar para que se le declare duefio. El esclarecimiento tiene por objeto dejar
establecido que la propiedad se adquiere por prescripcién, merced al transcurso
del tiempo y no merced a la sentencia que se expida en el juicio autorizado por
el articulo 952: “La accidén reivindicatoria es imprescriptible. No procede contra
aquel que adquirié el bien por prescripcion”. Segun Cuadros (1995) esto se
debe a que el articulo 927 establece que la accion de reivindicacion es
imprescriptible, el propietario al ser emplazado con la demanda de prescripcion,
podria muy bien oponerse a ella reclamando su Derecho de propiedad; la que
dada la imprescriptibilidad de la accién reivindicatoria, podria declararse
fundada, burlando la prescripcion. Este efecto podria deducirse si se
interpretase el titulo de propiedad del prescribiente nacido solo de la sentencia.
Por eso, es preciso tener en consideracién que la adquisicién del Derecho de
propiedad por prescripcion opera al vencerse el plazo legal y que el titulo en
gue consiste la sentencia que expida el juez dentro del proceso a que se refiere
el articulo 952 es titulo para la inscripcién del Derecho y no titulo adquisitivo de
dominio. El titulo adquisitivo de dominio es la prescripcién razén por la que la
imprescriptibilidad de la accién reivindicatoria no podra tampoco ser invocada
contra el prescribiente, tal cual lo establece el propio articulo 927.Pero en
contrario podria invocarse que recién en el procedimiento de expropiacion se ha
de probar la posesion. Es importante entonces que el juez analice en el proceso
si se ha producido o no la prescripcion y, en el caso de haberse producido,

rechace la peticion reivindicatoria. Pues la prescripcién no es un efecto ni del
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proceso, ni de la sentencia, es un efecto del tiempo y del ejercicio de la

posesion, con los requisitos establecidos por el articulo 950 del Codigo Civil.

4.8. IMPORTANCIA PARA LA PRUEBA DE LA PROPIEDAD

En la praxis judicial existen dos medios o formas de probar el Derecho de
propiedad sobre un bien: el titulo (de propiedad) y la usucapion. A falta del
primero, la prueba de la propiedad seria muy dificil por no decir imposible-si no
existiera usucapion. El adquirente solo podria ser propietario si su causante
(transferente), a su vez, lo era también. La usucapion suprime esta dificultad,

que seria insoluble: cierto numero de afios de posesién bastan (Ramirez, 2004).

La usucapién viene a suplir o evitar esta prueba tan plagada de dificultades,
toda vez que aquel que se dice propietario solo debera probar que él y sus
antecesores han poseido el bien por el tiempo que la ley establece para adquirir
el dominio por usucapion y esa prueba serd suficiente para otorgarle un
Derecho inimpugnable. Constituye, pues, una via alternativa para probar la

propiedad (Ramirez, 2004).

Esta institucién de la usucapién es de la mayor importancia, pues el sistema
juridico ampara a quien sin ser propietario ejerce la posesién de un bien a
través de un lapso determinado de tiempo. De ahi que se dice que se gana por
prescripcion un bien cuando este efectivamente se posee y no cuando se tiene

una cadena de titulos de propiedad validos (Bullard, citado por Ramirez, 2004)
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CAPITULO V

LA HIPOTECA
5.1. LA HIPOTECA

A este respecto nos remitiremos al estudio de Avendafio (2008). La hipoteca es

un Derecho real de garantia. También lo expresa asi el CC:

Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de
cualquier obligacion, propia o de un tercero. La garantia no determina la
desposesion y otorga al acreedor los Derechos de persecucion,

preferencia y venta judicial del bien hipotecado.

Dice la norma que se afecta un inmueble “en garantia del cumplimiento de
cualquier obligacion”. Vale aca lo que se dijo respecto de la prenda. En rigor, la
hipoteca solo puede garantizar una obligacion de dar dinero, pero no una
obligacién de hacer o no hacer. La razén es que la hipoteca desemboca, en
caso de incumplimiento del deudor, en la venta del bien gravado. El producto de
esta venta es dinero, con cargo al cual se cobra al acreedor. Puede haber
hipoteca, sin embargo, en una obligaciéon de hacer o no hacer, pero no para
garantizar la obligaciébn misma sino el pago de una clausula penal o multa en
dinero que eventualmente se hubiese pactado para el caso de incumplimiento

del deudor.
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La hipoteca debe recaer necesariamente sobre un inmueble, esto es, sobre los
bienes enumerados en el articulo 885 del CC. No es posible establecer una
hipoteca sobre un bien mueble, aun cuando se trate de uno registrado, como
por ejemplo un automoévil. En Espafia, sin embargo, existe la hipoteca
mobiliaria, que recae sobre bienes mdviles registrados y plenamente
identificados como los automoviles, los vagones de ferrocarril, los aviones, la

maquinaria industrial y la propiedad intelectual e industrial.

La hipoteca no garantiza necesariamente una obligacion propia, es decir, una
obligacion del constituyente del gravamen. Puede también asegurar una
obligacién ajena. Es obvio que en este caso el constituyente de la garantia no
tiene la calidad de fiador, salvo que expresamente haya asumido tal caracter. Si
no es fiador, el tercero constituyente de la hipoteca no responde con todos los

bienes que integran su patrimonio sino Unicamente con el bien afectado.

En la hipoteca no hay desposesion. El bien queda en poder del constituyente.
La razén es que la inscripcién del gravamen es obligatoria (articulo 1099 inciso

3).

La sujecion del bien a favor del acreedor es asi consecuencia del registro y no
de la entrega del bien como en la prenda. Hay pues una sujecion juridica y no

material.

El acreedor hipotecario goza del Derecho de persecucién. Este es en realidad

un atributo del titular de todo Derecho real. En el caso de la propiedad es muy

89



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO- FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP

UPAO

clara la existencia de la persecucion, que se ejercita a través de la accién

reivindicatoria (ver articulos 923 y 927).

La persecucion permite al acreedor ejecutar el bien hipotecado, en caso de
incumplimiento del deudor, cuando esté en poder de un tercero. La persecucion
es consecuencia de la oponibilidad del Derecho real. La situaciéon de hecho es
gue el constituyente de la garantia, propietario del bien gravado, ha transmitido
la propiedad o la posesion de dicho bien. El tercero adquirente ha estado en
aptitud de saber, por el dato registral, que el inmueble estaba hipotecado. Sufre
entonces el embate del acreedor hipotecario, a pesar de que no tiene relacion
juridica con él. Conforme al articulo 1117, el acreedor hipotecario puede exigir
el pago a dicho tercero poseedor del bien hipotecado, sin perjuicio de que lo
haga también el deudor. La pretensiébn de pago dirigida contra el tercero

concluye en la venta del bien gravado, con cuyo importe se cobra el acreedor.

La hipoteca confiere también el Derecho de preferencia. Esto significa que con
relacién a determinados acreedores, el acreedor hipotecario cobra primero con
cargo al precio de venta del bien hipotecado. De acuerdo con la Ley General del
Sistema Concursal Nro. 27809, en los procedimientos de disolucion y
liquidacion, los acreedores hipotecarios cobran en tercer lugar, después de los
trabajadores y de los alimentistas.

Se discute si el crédito hipotecario es preferente respecto de un crédito simple
cuyo acreedor ha logrado un embargo anotado en el registro con anterioridad a
la inscripcion de la hipoteca. El embargo seria preferente en virtud del articulo

2016 del Codigo, que dispone que la preferencia de los Derechos que otorga el
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Registro se determine por la prioridad en la inscripcion. Pero en mi opiniéon debe
aplicarse el segundo parrafo del articulo 2022, conforme al cual la anterioridad
en la inscripcion cede ante la diferente naturaleza de los Derechos enfrentados.
En este caso uno (la hipoteca) en Derecho real y el otro es personal. Prevalece

el primero.

La hipoteca, finalmente, otorga al acreedor el Derecho a la venta judicial del
bien gravado. El acreedor hipotecario vende el bien hipotecado de acuerdo con
el proceso de ejecucion de garantias (Cédigo Procesal Civil, articulos 720 al
724). En la practica, segun estudios realizados por la Superintendencia de
Banca y Seguros, la ejecucion de los bienes hipotecados tarda de 18 a 24
meses, plazo que se considera excesivo y que supera largamente lo previsto en
el Codigo Procesal. Por esto, hoy en dia hay una tendencia a autorizar
legalmente la ejecucién extrajudicial del bien hipotecado, cuando asi lo pacten

el acreedor y el deudor.

A modo de apreciacion general y final, debo decir que la hipoteca es la
garantia real mas perfecta. Del lado del deudor presenta la ventaja de
gue no lo priva de la posesion del bien; y de parte del acreedor, no
impone a este, como la prenda, las responsabilidades que pueden

derivar de la custodia de un bien ajeno. A esto debe agregarse:

1. los inmuebles generalmente conservan su valor en el mercado,

2. que la hipoteca se extiende al valor del seguro y de la expropiacién

del bien (articulo 1101) vy,
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3. que el Derecho de persecucién esta asegurado; todo lo cual hace que
en caso de falta de pago, el acreedor tenga muy buenas probabilidades

de hacer efectivo su crédito con cargo al bien.

5.2. FORMALIDAD DE LA HIPOTECA

Para Aliaga (2008) segun reconoce la doctrina unanimemente, existen
diferencias Sustanciales entre forma y formalidad de los actos o negocios
juridicos; en ese sentido, “toda declaracion requiere de una forma externa (o
sabida ausencia de ella) que refleje la voluntad; pero no todo negocio

reclama de formalidad” (Lohmann citado por Aliaga, 2008).

Como regla general y en virtud del “principio de libertad de forma”,
consagrado en el articulo 143 del Cdadigo Civil, el acto o negocio juridico
puede exteriorizarse a través de diferentes formas; excepcion hecha del
silencio que importara “manifestacion de voluntad” cuando por ley o por
acuerdo de las partes se le atribuya ese significado (articulo 142, Cédigo

Civil).

En el caso de la hipoteca, el articulo 1098 del Cédigo Civil establece que su
constitucion debe exteriorizarse a través de una determinada formalidad, es
decir, “escritura publica” o aquella prevista por la ley (“documentos privados
con firmas legalizadas”, “formularios registrales”, etc.). Estas formalidades
serviran igualmente para exteriorizar los actos secundarios o derivados
(ejemplo:  modificacion, rectificacion, ratificacion, levantamiento o

cancelacion, etc.), salvo que exista dispositivo que autorice el empleo de

92



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO- FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP | UPAO

formalidades especiales (ejemplo: “declaracion jurada con firma legalizada

notarialmente”, Ley 26639).

Si bien es cierto, el articulo 1098 del Cdadigo Civil establece una formalidad
para la constitucion de la hipoteca, sin embargo, no sanciona con nulidad su
inobservancia, por lo que conforme al articulo 144 del Cédigo Civil el
documento que se extienda solo tendra caracter ad probationem. Resulta
pertinente sefalar que, en tanto la constitucion de hipoteca no se inscriba en
el registro, solo tendra eficacia obligacional o interpartes (obligacion de
gravar), ya que la existencia juridica de la hipoteca como Derecho real
(gravamen) se halla sujeta a su publicidad registral (articulo 1099, Cddigo
Civil), al ser la inscripcién una conditio sine qua nomde su existencia; en ese
mismo sentido, en la Exposicion de Motivos Oficial del Codigo Civil se refiere
que “el contrato de hipoteca que no estuviere inscrito no confiere al acreedor
la garantia real hipotecaria, sino un titulo que sirve al acreedor para obtener

a través de la inscripcion el Derecho real de hipoteca”.

Respecto a las otras formalidades, tenemos que el segundo parrafo del
articulo 176 de la Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
faculta a las empresas del sistema financiero al empleo de “documento
privado con firmas legalizadas notarialmente”, a efectos de celebrar
contratos con sus clientes, salvo que el valor exceda de 40 unidades
impositivas  tributarias, en cuyo caso deberdn ser formalizados

necesariamente en escritura publica.
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5.3. REQUISITOS DE VALIDEZ

Los requisitos de validez segun el articulo 1099 del CC son los siguientes:

Son requisitos para la validez de la hipoteca:

a. Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese

efecto conforme a ley.

b. Que asegure el cumplimiento de una obligacibn determinada o

determinable.

c. Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se

inscriba en el registro de la propiedad inmueble.

1. QUE AFECTE EL BIEN EL PROPIETARIO O QUIEN ESTE
AUTORIZADO PARA ESE EFECTO CONFORME A LA LEY

La doctrina es pacifica respecto a la necesidad de intervencién del
propietario en la constitucion de la hipoteca -directamente o a través de
su representante voluntario (articulo 156, Cédigo Civil) o legal (articulo
167, Cddigo Civil)-, dada su trascendencia econémica, social y legal;
gravamen que en JUltima instancia puede implicar -en caso de
incumplimiento y luego del proceso de ejecucibn de garantias

correspondiente-, la pérdida del propio Derecho de propiedad.

En efecto, la hipoteca es un valioso instrumento de acceso al crédito

mediante la cual se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento
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de una obligacion, que autoriza en caso de incumplimiento de la

obligacion garantizada, a la realizacion publica del bien.

Segun el articulo 1097 del Cdédigo Civil, la hipoteca puede ser
constituida por el propio deudor o por un tercero en garantia de las
obligaciones del primero (“hipotecante no deudor”, “dador de la

hipoteca”, etc.).

El inciso 1) del articulo 1099 del Cédigo Civil se refiere genéricamente
al “propietario” por lo que algunos han entendido, basados en que en el
ordenamiento juridico nacional rige el “sistema consensual”’ en materia
de transferencia de Derechos de propiedad inmueble (“la sola
obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de éI”, articulo 949, Cédigo Civil), que resulta suficiente que

grave el bien el propietario con o sin derecho inscrito.

Teniendo en cuenta el caracter constitutivo de la inscripcion de la
hipoteca, puede decirse que tal afirmacion esparcial. Conforme al
articulo 2015 del Cadigo Civil, “ninguna inscripcion, salvo la primera, se
hace sin que esté inscrito o se inscriba el Derecho de donde emane”;
por lo que, si bien el propietario “no inscrito” puede igualmente gravar
el bien, sin embargo, al no existir tracto sucesivo -no figura como
“titular registral’-, tal acto no podra acceder al registro (condicion de
validez) y consecuentemente, no podra existir y ser oponible erga

omnes; en ese sentido, el propietario no inscrito, previa o
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simultdneamente, debera regularizar su situacién registral (Aliaga,

2008).

2. QUE ASEGURE EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION
DETERMINADA O DETERMINABLE

En nuestra legislacion no puede existir hipoteca sin crédito al cual

garantice (Aliaga, 2008).

En doctrina y conforme al “principio de especialidad”, “solo se pueden
gravar bienes determinados y existentes (especialidad en cuanto al
bien) y en garantia de obligaciones individualizadas y hasta por montos
determinados (especialidad en cuanto al crédito)” (Avendafio citado por
Aliaga, 2008). El inciso 2), materia de comentario, se refiere al principio

de especialidad en cuanto al crédito garantizado.

Respecto al fundamento del principio de especialidad, este permite a
los terceros conocer la causa y el monto del mismo y la parte por la
cual el bien hipotecado esta libre de deudas; y hace posible al deudor
obtener créditos, garantizables con el mismo bien; este principio evita
la constitucion de “gravamenes universales” como lo menciona Arias-

Schreiber.

En la Exposicion de Motivos Oficial del Codigo Civil se reitera la idea

que subyace en la norma vigente, es decir, al legislador le interesa que
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el bien hipotecado siga siendo usado y explotado por el hipotecante,
quien inclusive no pierde la facultad de enajenarlo. Igualmente, el
propietario puede afectar en garantia varias veces el inmueble
gravado, ya que se admite la coexistencia de pluralidad de
gravdmenes sobre el mismo bien.

Estaremos frente a una “obligacion determinada” cuando la obligacion
esta perfectamente establecida en el contrato; asimismo, se estara
ante una “obligacién determinable” cuando no estando determinada en
el contrato puede llegarse a establecer directa o indirectamente, sin
necesidad de nuevo acuerdo de voluntades (Exposicion de Motivos

Oficial del Cadigo Civil).

3. QUE EL GRAVAMEN SEA DE CANTIDAD DETERMINADA O
DETERMINABLE Y SE INSCRIBA EN EL REGISTRO DE LA

PROPIEDAD INMUEBLE

Que entendemos por cada uno de ellos:

1. QUE EL GRAVAMEN SEA DE CANTIDAD

DETERMINADA O DETERMINABLE

Sustentado igualmente en el “principio de especialidad”, el
legislador establece la exigencia de especificar el monto del
gravamen (especialidad en cuanto al crédito); su fundamento se
halla en la necesidad del ordenamiento de proporcionar
seguridad a los terceros adquirentes del dominio del inmueble

hipotecado o de un Derecho real sobre él, favoreciendo con ello
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la circulacion de los bienes y propiciando el crédito en general

(Avendaiio citado por Aliaga, 2008).

El gravamen, igual que en el inciso anterior, sera “determinado”
cuando se ha establecido expresamente en el contrato y sera
“determinable”, cuando no estando determinada en el contrato
puede llegarse a establecer directa o0 indirectamente, sin

necesidad de nuevo acuerdo de voluntades.

Considerando que, de acuerdo con el articulo 1107 del Codigo
Civil, la extensiébn de la hipoteca en cuanto a la obligacion
garantizada comprende el capital (crédito), los intereses, las
primas del seguro pagadas por el acreedor y las costas del juicio,
el monto del gravamen debe comprenderlos, por lo que su
cuantia es ordinariamente superior al crédito u obligacion

garantizados.

2. QUE SE ENCUENTRE INSCRITO EN EL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD INMUEBLE

La hipoteca es uno de los pocos Derechos reales cuya
inscripcion es constitutiva; en efecto, se trata de un Derecho real

que nace al mundo juridico con su inscripcion registral.

Constituye fundamento de la inscripcién constitutiva el hecho de
que la constitucion de hipoteca no exige desposesion ni

desmembracién de la propiedad; es decir, el propietario
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hipotecante mantiene su posesion en todo momento; es por este
motivo que es preciso recurrir al Registro como mecanismo
objetivo de publicidad y Oponibilidad del mismo, en proteccion de

los terceros adquirentes.

La inscripcidon constitutiva busca en dltima instancia evitar la
existencia de “hipotecas ocultas”, los mismos que afectan al
trafico juridico (histéricamente y en términos generales, esa fue la
causa inicial de creacién de los Registros Inmobiliarios) (Aliaga,

2008).

5.4. BIENES SOBRE LOS QUE RECAE LA HIPOTECA

El articulo 1100 del CC prescribe que “la hipoteca debe recaer sobre

inmuebles especificamente determinados”.

Segun Granda Boullén (2008) el criterio para delimitar el @ambito de extensién
objetiva de la hipoteca no deberia ser la movilidad o inmovilidad de los
bienes. Un criterio para determinar los bienes a los que es posible aplicar la
hipoteca, que es preferible y que por lo demas ya ha sido resaltado por la
doctrina, es aquel que permite que sean afectados en hipoteca los bienes y
los Derechos sobre los mismos a los que el ordenamiento haya dotado de

publicidad.

La publicidad consiste en establecer un mecanismo a través del que
terceros, ajenos a una relacién juridica, a un negocio juridico o distintos al

titular del Derecho, puedan tomar noticia de estas circunstancias juridicas.
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En torno a la misma se pueden establecer varias formas de asegurar la

titularidad y la intangibilidad de los derechos que se trafican.

En conclusion, creemos que el vehiculo hipotecario se puede extender a
cualquier bien o derecho sobre un bien que haya sido dotado de publicidad
por el ordenamiento juridico de que se trate. Desde la segunda perspectiva,
el mandato contenido en la norma constituye una reiteracion de lo prescrito
por los articulos 140 y 219 del Cddigo Civil, que regulan el objeto de los
negocios juridicos. En este sentido el articulo se refiere, en nuestra opinion,
al objeto del contrato de hipoteca. Puede afirmarse que en un contrato de
hipoteca el objeto es el Derecho real de hipoteca. Precisamente, es la
obtencion de este bien patrimonial el elemento que permite componer los

intereses en el negocio hipotecario.

Desde esta perspectiva, el mandato contenido en el articulo 1100 obliga a la
Determinaciéon del Derecho de hipoteca. Por determinacién, en sede de
negocios juridicos, se advierte que el bien debe ser individual izado o deben
las partes establecer por lo menos los mecanismos para su individualizacion.
Tal individualizaciéon consiste en su especificacion al punto de que sea
posible identificarlo de entre el conjunto de bienes de especie similar o
idéntica a los que también podria referirse el negocio.

En el caso del negocio hipotecario, tal individualizacién del derecho de
hipoteca supone determinar qué bien va a ser afectado por el derecho de
hipoteca; en qué medida, o, de ser el caso, hasta por qué monto, y cual es el

mecanismo para la realizacion del bien.
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5.5. EXTENSION DE LA HIPOTECA EN CUANTO AL BIEN

Como ya hemos visto, la especialidad es una de las caracteristicas de la
hipoteca. Esta se manifiesta respecto al crédito y a los bienes hipotecados.
El articulo 1018 del CC, regula la especialidad de la hipoteca en cuanto al
bien. Asi sefiala que, a falta de acuerdo, la hipoteca se extiende a los
integrantes, accesorios, e indemnizaciones que correspondan al bien
hipotecado; lo que también se denomina “extension natural de la hipoteca”

(Benavides, 2008).

5.5.1. PARTES INTEGRANTES

Los bienes integrantes son aquellos bienes que no pueden ser
separados sin destruir, deteriorar o alterar el bien; y que no pueden
ser objeto de Derechos singulares. La importancia de las partes
integrantes radica en que, segun sefala el articulo 889 del CC,
siguen la condicion juridica del bien al que se integran salvo que la
ley o contrato permita su diferenciacién o separacion. Ello significa
gue si el bien es inmueble, las partes integrantes del mismo se
entenderan también como inmuebles, aun cuando por su naturaleza y
segun la clasificacién de los bienes que regula nuestro Codigo Civil,

pudiera corresponder ser bienes muebles.

5.5.2. PARTES ACCESORIAS
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El articulo 888 del Cdédigo civil define a los bienes accesorios como
aquellos que sin perder su individualidad estdn permanentemente
afectos a un fin econébmico u ornamental respecto de otro bien,
siguiendo la condicion juridica de este ultimo. A diferencia de las partes
integrantes, los accesorios pueden ser separados del bien principal para
servir a la finalidad econdmica de otro bien, sin que dicha separacion
siempre que sea provisional haga perder su condicion de accesorio.
Asimismo, pueden constituirse Derechos singulares respecto de las

partes accesorias.

Los efectos de la hipoteca se extienden a las partes accesorias. Asi, si
se hipoteca una casa se entenderan afectos por la hipoteca las
alfombras, los cuadros y los enseres que se ubiquen dentro de la misma.
Si se hipoteca una concesion, la hipoteca se extenderd a los bienes
adscritos a la misma finalidad econdmica, como pudieran ser

maquinarias, equipos, vehiculos, etc.

Las partes accesorias deben estar permanentemente afectas a un fin
econOmico u ornamental. A efectos de la extension de la hipoteca, se
entenderan comprendidos aquellos bienes que estén afectos al bien al
momento de la ejecucién de la hipoteca. Aun cuando al momento de
constituir la garantia, los bienes accesorios no hayan estado afectos
econOmica u ornamentalmente al bien principal, estardn comprendidos
en la hipoteca si al momento de su ejecucion si estan adscritos al fin del

bien principal.
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En la practica suele suceder que el deudor hipotecario retire del bien
hipotecado los adornos, alfombras, cuadros, etc., y que el acreedor
hipotecario ejecute la hipoteca solo respecto del bien principal, aun
cuando dichos bienes se consideren hipotecados por ser accesorios
(afectos al fin ornamental del bien principal). Para evitar estas préacticas,
al constituir la hipoteca suelen detallarse los bienes que tengan la
condicion de accesorios y que como consecuencia se entiendan

comprendidos bajo la hipoteca.

5.5.3. IMPORTE DE INDEMNIZACIONES DE LOS SEGUROS Y DE
LA EXPROPIACION

Si el bien hipotecado est4 asegurado y se produce un siniestro, la
indemnizacién que corresponda se considerard gravada. Ello en la
medida en que el monto indemnizatorio reemplaza al inmueble

hipotecado.

Para Diez-Picazo y Gullon citado por Benavides (2008), si el inmueble
hipotecado perece enteramente por siniestro o resulta expropiado, la
hipoteca se extingue. El acreedor hipotecario se transforma de titular de
un Derecho de real de hipoteca en acreedor titular de un Derecho de
prenda sobre el crédito (cuando la indemnizacion es debida) o sobre el
dinero (cuando la indemnizacion se ha satisfecho). En cambio, si la
destruccién del inmueble es parcial, la hipoteca existira respecto de la
parte del bien no destruido. Asi, existiria hipoteca sobre el terreno y

prenda sobre el importe de la indemnizacion. Al igual que en los casos
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de partes integrantes y accesorias, puede pactarse en contrario de la
extension de la hipoteca al importe de las indemnizaciones de seguro y

de la expropiacion justiprecio.

5.6. INDIVISIBILIDAD DE LA HIPOTECA

Lo primero por mencionar es que el articulo 1102 del CC es una norma
dispositiva, en la que se establece la indivisibilidad de la hipoteca; esto es, las
partes pueden pactar en contrario; ello resulta I6gico, pues el Unico beneficiado
con la indivisibilidad de la hipoteca es el acreedor de la obligacion -o
eventualmente sus sucesores-, con lo que al Estado no le interesa imponer la
indivisibilidad a un acreedor que incluso puede renunciar al derecho real mismo.
Claro que si no se dice nada en el titulo constitutivo de la hipoteca, la misma
tiene la caracteristica de indivisible pues con ello protegemos al crédito. En
realidad la indivisibilidad no hace a la esencia de la hipoteca, sino a su

perfeccion como garantia del pago de la obligacion principal (Becerra, 2008).

En virtud a la indivisibilidad cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y
cada parte de ellas, estan obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte
de esta.

5.6.1.CONSECUENCIAS DE LA INDIVISIBILIDAD

Mientras subsista la obligacion garantizada o parte de ella, la hipoteca
permanece inmutable pues asi lo prevé el articulo 1102 del cédigo
sustantivo. El derecho real en buena cuenta siempre permanecerd tal cual

se le configurd en el documento constitutivo, pese a que las condiciones del
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crédito puedan verse modificados de manera subsecuente, o si el inmueble
mismo sufre alteraciones o modificaciones. Empero, esta es solo una de las

maneras de enfocar la eficacia de la figura de la indivisibilidad.

Siguiendo a Pérez Vives, Papafio, Kiper y Arias-Schreiber citados por
Becerra (2008), vamos a resumir las principales consecuencias que la

indivisibilidad comporta:

1. Cuando la hipoteca afecta un inmueble en su totalidad y este dltimo
sufriera una desmembracion, la parte separada continuara gravada con
la misma hipoteca y hasta por el mismo monto, pese a que hubiera

operado una transferencia de titular dominial.

2. Consecuencia de la indivisibilidad es también la persecutoriedad
prevista en la norma sustantiva a eleccién del acreedor, cuando la
hipoteca comprenda varios inmuebles, pudiendo perseguirlos a todos
ellos simultdneamente o solo a uno, aun cuando hubieran pertenecido
0 pasado a propiedad de diferentes personas 0 existieran otras
hipotecas, con la posibilidad del juez para fijar una prelacién para la
venta de los bienes afectados (articulo 1109 del Cobdigo
Civil).Debemos afadir que, aun cuando el articulo 1102 del Cédigo,
parece reclamar la necesaria concurrencia de varios inmuebles
afectados para que opere la figura de la indivisibilidad, ello no es
cierto, pues basta en realidad un Unico inmueble afectado para que

hablemos de indivisibilidad.
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3. Cuando la obligacién principal se extingue parcialmente, la
hipoteca subsiste en su integridad; de tal suerte si una hipoteca
constituida hasta por US\$ 300,000.00, gravaba un predio para
garantizar una obligacion pecuniaria de US\$ 220,000.00, de la que a
la fecha solo resta pagar US\$ 2,500.00, la hipoteca subsiste integra y
con el mismo monto en virtud a la indivisibilidad, salvo el caso de la

reduccion forzosa prevista en el articulo 1116 del CC.

4. Si existieran varios codeudores mancomunados en la obligacion
garantizada con la hipoteca de sus inmuebles, la deuda se divide
ciertamente entre los mismos, pero la hipoteca subsiste integra, no
pudiendo reclamar quien pague la parte de la deuda que le
corresponde la cancelacién del Derecho real. La indivisibilidad la
hace subsistir, sin perjuicio de la reduccion del monto del gravamen,
gue implica la puesta en marcha de otra figura, no necesariamente

atendible por el juez.

5. En el campo sucesorio, si el constituyente de la hipoteca (el
propietario del inmueble) es a la vez deudor y fallece dejando
varios herederos, la obligacién se divide entre los mismos, pero
bajo el supuesto de gue el bien se adjudique a uno de ellos y que
este cumpla con pagar su parte, la hipoteca se mantiene integra

hasta la total extincién de la obligacion.

5.6.2. RELACION CON LA REDUCCION DEL MONTO DE LA
HIPOTECA (ARTICULO 1115 DEL CODIGO CIVIL)
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5.7.

Si como se ha mencionado, el acreedor puede renunciar al beneficio de la
indivisibilidad dada la naturaleza dispositiva del articulo 1102 de nuestro
Caddigo, queda claro que la hipoteca si es divisible. Lo que debe quedar
mas claro todavia, es que la divisibilidad de la hipoteca no es la reduccion

de su monto.

Ambos supuestos son distintos, pues la division de la hipoteca implicaria
(desde la casuistica) justamente la desafectacion de uno de los inmuebles
gravados de manera primigenia, o que por ejemplo, la hipoteca por
declaracién del acreedor no garantice mas la integridad de la obligacion, o
finalmente, todos aquellos supuestos contrarios arriba detallados. La
reduccion del monto de la hipoteca previsto en el articulo 1115 de Cdadigo
es solo eso, la reduccién del monto del gravamen mismo, mas no la
desafectacion de uno de los inmuebles gravados de manera primigenia, por
ejemplo. La finalidad que por un lado persigue la indivisibilidad de la

hipoteca.

EXTENSION DE LA HIPOTECA EN CUANTO AL CREDITO

Como ya hemos mencionado, la especialidad de la hipoteca tiene dos facetas,

a saber, respecto de los bienes y respecto del crédito. La especialidad en

cuanto al crédito implica que la hipoteca asegure el cumplimiento de una

obligacion determinada o determinable (inciso 2 del articulo 1099).

La especialidad se relaciona directamente con la extension de la hipoteca. Al

respecto, la hipoteca cubre el capital, los intereses que devengue, las primas

107



UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO- FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP | UPAO

del seguro pagadas por el acreedor y las costas del juicio. Analicemos cada

uno de los conceptos comprendidos en la hipoteca:

5.7.1.EL CAPITAL

Entendemos por capital el principal del crédito, el monto del préstamo
otorgado y financiado. Es comun que el monto del gravamen (suma por la
gue se compromete el inmueble, hasta por la cual responderd el bien ante
una eventual ejecucion de la garantia) coincida con el monto del capital.
No obstante, en oportunidades el gravamen se constituye incluso hasta
por un monto menor al del capital, probablemente porque el valor del
inmueble no permite establecer como gravamen un monto mayor. En

estos casos se procura que la diferencia esté cubierta con otra garantia.

5.7.2. INTERESES
Los intereses tienen el caracter de una prestacién accesoria del crédito
principal. De ahi que, atendiendo al criterio de accesoriedad, la hipoteca

garantiza el pago de los intereses que devengue el crédito.

Como consecuencia de la especialidad de la hipoteca en cuanto al
crédito, y en tanto los intereses sean "obligaciones garantizadas" con la
hipoteca, la obligacion accesoria de pago de intereses también debe ser
determinada o determinable. El tipo de interés pactado debe consignarse,
en principio, en el documento de constitucion de la garantia hipotecaria e
inscribirse en Registros Publicos. La finalidad es que los terceros
conozcan la responsabilidad del bien hipotecado y, en caso de que el

gravamen sea determinable, conozcan los criterios para su determinacion.
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5.8.

Se encuentran comprendidos los intereses moratorios. La duda se
presenta porque los intereses moratorios, cuya finalidad es indemnizar la
mora o retraso en el pago, se devengaran aun cuando los terceros
desconozcan que se ha constituido en mora al deudor hipotecario. La
constitucion en mora no figurara en Registros Publicos; no obstante, si la
hipoteca cubre los intereses (la norma no distingue tipos de interés) se
entenderia que en dicha cobertura se encuentran comprendidos los

intereses moratorios.

5.7.3. PRIMAS DEL SEGURO Y COSTAS DEL JUICIO
En caso de que el inmueble hipotecado se encuentre asegurado, las
primas que el acreedor hipotecario pague por dicho seguro también

estaran cubiertas por la hipoteca.

Ante un incumplimiento, el acreedor hipotecario esta facultado a iniciar un
proceso de ejecuciéon de garantia y solicitar la venta judicial del inmueble
hipotecado (sin perjuicio de las formas extrajudiciales establecidas por ley
en caso de constitucién de hipoteca de ciertos bienes inmuebles). Todos
los gastos procesales en que incurra el acreedor hipotecario a fin de ver
satisfecho su crédito con los ingresos obtenidos producto de la venta

judicial del inmueble hipotecado, se encuentran cubiertos por la hipoteca.

EL PACTO COMISORIO

El articulo 1111 del CC establece lo siguiente:
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Aunque no se cumpla la obligacion, el acreedor no adquiere la propiedad del

inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario.

El pacto comisorio es el acuerdo entre el acreedor y el deudor hipotecario que
permite que, en caso de incumplimiento, aquel se haga pago de la obligacion,

adquiriendo la propiedad del bien.

El sentido de esta norma es evitar un posible detrimento o perjuicio que sufriria
el deudor o el propietario del bien hipotecado en caso de que el acreedor, ante
una situacion de incumplimiento en el pago de la obligacion asegurada, se
apropie del bien dado en garantia en pago de una suma inferior a su valor (al

valor del bien). La hipétesis protegida con esta norma contempla tres aspectos:

1. que las partes hayan convenido que, en caso de incumplimiento del
deudor, el acreedor quede en propiedad del bien;

2. que el bien tenga un valor significativamente superior a la deuda y

3. que si un convenio de esta naturaleza (pacto comisorio) estuviese
permitido, seria impuesto por la parte fuerte (acreedor) a la parte débil

(deudor).

La norma asume una supuesta posicion de desventaja del deudor en el
momento de contraer la obligacion y afectar el bien en garantia, y es a partir de

esta premisa que se prohibe el pacto comisorio (Garcia, 2008).

5.8.1.OPCIONES PERMITIDAS EN EL SISTEMA ACTUAL

Existen opciones que en nuestro sistema juridico estan permitidas:

1. MANDATO DE VENTA CON REPRESENTACION
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En virtud de esta modalidad, el acreedor o un tercero quedan
facultados por el deudor para proceder a la venta (directa) del bien
hipotecado y aplicar el precio obtenido al pago de la obligacién
asegurada. Se trata de un contrato en virtud del cual el propietario del
bien hipotecado faculta e instruye al acreedor o a un tercero para que
transfiera bajo cualquier modalidad contractual permitida la propiedad
del bien en las mejores condiciones y aplique el producto de la venta
al pago de la obligacion. Esta opcion contractual se pacta en forma

previa a la exigibilidad de la obligacion.

2. DACION EN PAGO

Es el convenio entre acreedor y deudor, celebrado con posterioridad,
de que la obligacion garantizada resulte exigible, en virtud de la cual
el deudor adjudica en pago al acreedor, el bien hipotecado (articulo
1265 del Cddigo Civil). Este convenio, cuyo efecto es similar al del
pacto comisorio es, en origen, distinto, ya que la decision de las
partes se adopta una vez que la obligaciéon se ha vuelto exigible. En
ese momento, las partes tienen certeza tanto del valor actualizado de
la deuda como del valor del bien y estan en condiciones de
determinar si existe equidad en las prestaciones y si, en efecto, les
conviene o no efectuar tal adjudicacion. Esta es, sin duda, el efecto,
les conviene o no efectuar tal adjudicacion. Esta es, sin duda, la
diferencia causal més importante entre el pacto comisorio la dacion
en pago. En el primero, el acreedor queda facultado a su sola

eleccion a adquirir la propiedad del bien hipotecado, existiendo un
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alto indice de probabilidad de que el valor del bien sea superior a la
deuda, ya que lo que el acreedor normalmente cuida, a efectos de
estar bien resguardado, es que el bien hipotecado tenga un valor
suficiente como para cubrir el eventual incremento de la deuda por
intereses compensatorios y moratorios que se pudiesen haber

generado.

3. ADJUDICACION EN LA SUBASTA

Como bien sefala el profesor Jack Bigio citado por Garcia (2008)
tampoco es invalido que el acreedor, mediante subasta publica,
adquiera el inmueble afectado en garantia. En este caso, el acreedor
hipotecario concurre, como un postor mas, sin privilegio ni preferencia

y obtendré la adjudicacion si su oferta es la mejor.

5.9. LA EXTINCION DE LA HIPOTECA

Por la vinculacion de la hipoteca con el Registro, debido al caracter constitutivo
de la hipoteca que exige para su nacimiento su inscripcion en el Registro, es
importante tener en cuenta no solo las causas generales de extincion, sino que

la hipoteca no se extingue mientras no se cancele su inscripcion.

En lo que respecta a las causales de extincibn nos remitiremos a las

afirmaciones de Vasquez Torres (2008):

5.9.1.EXTINCION DE LA OBLIGACION QUE GARANTIZA
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Esta causal es por excelencia el modo principal de extincién, en atencién
a que la hipoteca como derecho real de garantia est4 estrechamente en

conexion con el crédito o la obligacién.

Por lo general, la hipoteca es accesoria a la obligacion, no tiene razén de
ser por si misma, sino como garantia de un Derecho de crédito. Sin
embargo, hay situaciones que no pueden desconocerse y son admitidas
por la legislacion, que dejan de lado el caracter accesorio de la hipoteca
cuando se constituye; son los casos de las hipotecas en garantia de una
obligacion futura o eventual regulada en el articulo 1104 del Cadigo Civil.
No obstante ello, aun en estos casos, siendo la determinacion de las
obligaciones una exigencia estructural de la hipoteca, la obligacion
garantizada debe cumplir con ciertas exigencias minimas, de modo tal
gue los contratantes dejaran a una futura liquidacion la fijacion de la
obligacibn asegurada, pero deben determinar el maximo de la
responsabilidad hipotecaria, para que la contratacién y el crédito no se

vean afectados.

La doctrina mayoritaria reconoce que las relaciones entre la hipoteca y la
obligacién garantizada son complejas y no deben ser analizadas desde la

perspectiva del dogma de la accesoriedad.

Cuando la hipoteca garantiza una obligacion, debe tenerse en cuenta que
todas las vicisitudes de la obligacion también deben incorporarse al

Registro, para que tenga efectos frente a terceros; esto se desprende del
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articulo 56 del Reglamento de las Inscripciones, que determina que son
datos relevantes que deben constar en el asiento de inscripcion de
hipoteca: el capital y el interés; por ende, cualquier cambio sobre estos
aspectos también debe constar en el Registro. Asi como la accesoriedad
de la hipoteca influye en el nacimiento y desarrollo de la hipoteca, por

obvia razén también lo hace en la extincion de la hipoteca.

La hipoteca se extingue con la obligacion garantizada, por ende la
extincion de la hipoteca por causas que solo se refieren al derecho real de

garantia, no extingue el Derecho personal de crédito.

La extincidon puede ser total o parcial, segun que comprenda la totalidad
de la hipoteca o se reduzca la cuantia de la responsabilidad hipotecaria

(articulos 1115y 1116 del Cédigo Civil).

En atencién a lo expuesto, todas las causas por las que se extingue una
obligacion producen la extincién de la hipoteca que la garantiza. Deberan
tenerse en cuenta las causas de extincion de obligaciones (de dar, hacer,
no hacer) reguladas en el Libro de Obligaciones del Cédigo Civil.

Asi tenemos que el pago de la deuda es causa de extincion de la
obligacién. El pago se hace mediante distintas modalidades; el pago
directo (articulo 1220), el pago por consignacion (articulo 1251), la dacion
en pago (articulo 1265). En el caso del pago con subrogacion (articulo
1260), si bien extingue la obligacién, no extingue la hipoteca en virtud del

articulo 1262 del Cdédigo Civil; lo mismo sucede con la cesién de créditos,
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en virtud del articul01211 del mismo cuerpo legal. También tenemos como
causas de extincién de obligaciones, la novacion (articulos 1277 y 1283),
la compensacion (articulo 1288), la condonacién (articulo 1295), la
consolidacion (articulo 1300), la transaccion (articulo 1302), el mutuo
disenso (articulo 1313).

5.9.2.ANULACION, RESCISION O RESOLUCION DE DICHA
OBLIGACION

Por efecto de la accesoriedad del Derecho real de hipoteca, si la
obligacion resulta anulable (articulo 221 del C. C.) por cualquiera de las
causas sefaladas para el acto juridico, entonces la hipoteca también

sufrira las consecuencias y se extinguird.

Igualmente, si la obligacién se rescinde (articulo 1370 del C.C.) o resuelve
(articulo 1371 del C.C.) conforme a lo pactado o en virtud de la ley, la

hipoteca se extinguira.

La Exposicion de Motivos del Cédigo Civil sobre la materia expresa que
no se incluyé como causal la nulidad de la obligacién, en atencion a que
siendo la obligacion asegurada nula no puede haber una hipoteca sin
crédito valido que garantizar, por ende, no puede extinguirse lo que no

existe.

De otro lado, una situacién que cabe destacar se presenta cuando se
anula el acto que ha extinguido el crédito, esto hace que en principio

reviva el crédito con las garantias que le aseguraban, como si no se
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hubiera extinguido jamas. Sin embargo, este principio es moderado por
las reglas de la publicidad del Registro para no perjudicar al tercero que
hubiera inscrito su derecho en el momento que habria creido validamente
cancelada la hipoteca. La hipoteca es oponible a aquellos que hayan
inscrito antes de la cancelacion, pero inoponible a los acreedores que
hayan publicado sus derechos entre la cancelacién y el restablecimiento

de la inscripcion.

5.9.3. RENUNCIA ESCRITA DEL ACREEDOR

Esta causal se sustenta en la autonomia de la voluntad como ocurre con
la renuncia de otros Derechos reales. En cualquier momento con
independencia de la subsistencia de la obligacién, el acreedor puede
renunciar a la garantia hipotecaria.

El articulo exige renuncia por escrito, por lo tanto debe ser expresa y no
tacita.

La doctrina reconoce que este acto es unilateral y que no debe perjudicar
al tercero. En efecto, en virtud de la accién revocatoria o pauliana (articulo
195 del C.C.) el acreedor del renunciante puede solicitar la ineficacia de la

renuncia si este acto le perjudica.

5.9.4. DESTRUCCION TOTAL DEL INMUEBLE

Cuando se extingue o desaparece totalmente la cosa hipotecada, la
hipoteca queda sin efecto. Generalmente, para este caso se pacta el
Derecho a recibir una indemnizacion o se contrata un seguro. En caso de

gue se trate de una destruccidon parcial, la hipoteca subsiste sobre la
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porcién del bien no afectada por la destruccién, en aplicacién de la
indivisibilidad de la hipoteca.

El articulo parece referirse a la destruccion material o fisica del bien, sin
embargo, existe también la posibilidad de la pérdida juridica del bien. Si
bien no se encuentra expresamente contemplada, la pérdida del dominio

o del Derecho real hipotecado también genera la extincion de la hipoteca.

José Maria Chico y Ortiz cita, entre otros, los siguientes casos: cuando se
extingue el usufructo por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario; la
subhipoteca o la hipoteca sobre el Derecho de hipoteca, cuando se
extinga la primera; la hipoteca constituida sobre concesiones
administrativas cuando estas caduquen o quedan extinguidas; cuando se
trate de hipotecas sobre bienes litigiosos y la sentencia sea favorable a la
demanda presentada; cuando la hipoteca recaiga sobre bienes sujetos a

condicién resolutoria, y esta se cumpla.

5.9.5. CONSOLIDACION

Este es un supuesto especial, la doctrina la llama confusion de Derechos.
No se refiere al caso general de extincion de la obligacién cuando en una
misma persona concurre la cualidad de deudor y acreedor, sino al caso en
gue el Derecho real de hipoteca se extingue cuando en una misma
persona se da la cualidad de titular dominical y de titular del Derecho real
gue lo grava. Esto ocurre porque no es posible que se admita la hipoteca

sobre cosa propia.
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La Exposicién de Motivos del Codigo Civil, Luis Diez-Picazo y Antonio
Gullén citados por Vasquez (2008), sefiala que la consolidacion no puede
operar en perjuicio de tercero. Si el Derecho real estd gravado con otro
Derecho real, aquel frente al titular de este, subsistirA como si la

consolidacién no se hubiese producido.

5.9.6. OTRO SUPUESTO LEGAL: EXTINCION DE LA HIPOTECA POR
CADUCIDAD

Como se sefald en la introduccidon de este comentario, la hipoteca se
extingue por caducidad, conforme al segundo parrafo del articulo 3 de la
Ley 26639. El Tribunal Registral ha establecido en un precedente de
observancia obligatoria que esta norma ha introducido una nueva causal
de extincién de la hipoteca. Llega a esta conclusion luego de analizar en
diversos pronunciamientos los alcances del articulo 3 de la Ley 26639,
cuyo texto es el siguiente:
Las inscripciones de las hipotecas, de los gravamenes y de las
restricciones a las facultades del titular del derecho inscrito y las
demandas y sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se
refieran a actos o contratos inscribibles, se extinguen a los 10 afios de
las fechas de las inscripciones, si no fueran renovadas.
La norma contenida en el parrafo anterior se aplica, cuando se trata de
gravamenes que garantizan créditos, a los 10 afios de la fecha de

vencimiento del plazo de crédito garantizado.
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El Tribunal Registral ha sefialado que la norma contenida en la Ley 26639
busca cancelar, entre otras cuestiones, las inscripciones de hipotecas que
afectan a determinados bienes y que no han sido ejecutadas dentro del
respectivo lapso de tiempo. En esta linea se ha dicho que no debe
confundirse entre la cancelacién de la inscripcion de la hipoteca y la
extincién de la hipoteca, ya que esta puede estar extinguida por cualquier

causa y sin embargo subsistir la inscripcion.

Segun el andlisis que ha hecho el Tribunal Registral, delos antecedentes
de la Ley 26639; se aprecia del dictamen de la Comision de Justicia, en
su sesién del 25 de marzo de 1996, referente a los Proyectos de Ley 931
y 1050-95-CR, sobre caducidad de las medidas cautelares y extincién de
las inscripciones de gravamenes, que la propuesta contenida en el
segundo de los proyectos mencionados se fundamenta en la omision en
el Cdédigo Civil vigente de una norma que determine la extincién de las
referidas inscripciones, como si lo hacia el articulo 1049 del Cdodigo Civil
de 1936, que sefialaba que las inscripciones de las hipotecas y
gravamenes se extinguian a los 30 afios de las fechas de sus respectivas
inscripciones, pero “cambiando el antiguo plazo de 30 afios por el de 10,
por cuanto este es el nuevo término de la prescripcidon extintiva de la
accion real”.

Sin embargo, pese a esa intencién, se aprecia que el referido proyecto
gue finalmente derivé en la aprobacion de la Ley 26639 contempla que
para que se produzca la extincion de las hipotecas, debian transcurrir 10

afos desde la fecha del vencimiento del plazo del crédito garantizado y no
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desde la fecha de las inscripciones, como lo habia establecido el articulo
1049 del Cddigo Civil de 1936.

Es decir, conforme al texto aprobado, la extincion prevista en dicha
norma, cuando se trata de hipotecas que garantizan créditos, se
contabiliza a partir de la fecha de vencimiento de la obligacion garantizada
y no desde la inscripcion de la hipoteca.

Ahora bien, si se cancel6 el asiento de hipoteca por caducidad y se
pretende nuevamente inscribir la hipoteca, para que vuelva a tener
vigencia como Derecho real y asi gozar de los Derechos emanados de
ella, vale decir, la preferencia, persecucion y venta judicial de los
inmuebles afectados con dicha garantia, buscando que el bien garantice
la obligacion por un lapso mayor a los 10 afios contemplados en el
articulo 3 de la Ley 26639; estos 10 afios no deben haber vencido, si de la
escritura publica se aprecia que si han vencido, entonces, no puede

volver a inscribirse la hipoteca en mérito a este mismo instrumento.

Para que no ocurra la caducidad, en el plazo sefalado en la ley el
acreedor diligente debe renegociar la deuda y renovar la hipoteca, o
interponer la demanda en la via judicial con el objeto de hacer efectivo el
pago de la deuda; es importante que estos actos se hagan constar en el
Registro para enervar la presuncién de que el transcurso del término
prescriptorio para iniciar el cobro de la obligacion garantizada, extingue la
hipoteca. El descuido del acreedor puede originarque no obstante estarse

ejecutando la hipoteca, esta se cancele en el Registro por caducidad.
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De otro lado, el primer parrafo del articulo 3 de la Ley 26639 establece la
caducidad de las hipotecas por el transcurso del tiempo del asiento de
inscripcion: 10 afios de la fecha de la inscripcién. Este supuesto solo se
aplicaria a las hipotecas que no garantizan un crédito, porque si lo hacen,
entonces resultaria de aplicacion el segundo parrafo del articulo 3, ya
expuesto en parrafos anteriores. La pregunta que surge es: ¢cuales son
aquellas hipotecas que no garantizan créditos a las que les resulta
aplicable el primer péarrafo del articulo 3 de la citada ley? Si asimilamos el
término crédito al de obligacion como lo hace la doctrina mas autorizada y
nuestra legislacion, concluimos que en el primer parrafo se ha regulado un
supuesto legal inexistente: hipoteca sin obligacién garantizada (segun el
articulo 1099 inciso 2), la existencia de la obligacion es requisito de
validez de la hipoteca). Hay quienes sostienen que debe hacerse una
interpretacion que procure la vigencia de la norma, de tal modo que las
inscripciones de aquellas hipotecas que garantizan créditos pero no tienen
un plazo, como las futuras y eventuales, caduquen a los 10 afios de la
fecha de la inscripcion.

Finalmente, en general para cancelar la inscripcion se requiere de
escritura publica o documento privado si existe autorizacion legal, en la
gue conste la manifestacion expresa del acreedor respecto a la
cancelacion de hipoteca, ya sea unilateral o contractual; o en su defecto la
inscripcion se hara en mérito a partes judiciales que contenga el mandato
judicial respectivo. En el caso de la consolidacion se podra pedir la
cancelacion de la hipoteca en mérito al instrumento en virtud del cual se
produjo la confusion de Derechos: entre el crédito y el débito (primer

supuesto) o entre la propiedad y la hipoteca (segundo supuesto), no es

necesario otorgar un instrumento de cancelacion por obvias razones. Se
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produce la cancelacion automatica en los casos de la expiracion del plazo
de la hipoteca y por cumplirse la condicién resolutoria (articulo 94 inc. a
del Reglamento General de los Registros Publicos). En el caso del
supuesto de caducidad, bastara invocar el transcurso del plazo y luego de
ser verificado por el registrador en el titulo que dio mérito a la inscripcion
de la hipoteca, se procedera a su cancelacion (Vasquez, 2008).
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SUB CAPITULO V

PUBLICIDAD REGISTRAL

Es importante reservar en nuestro desarrollo tedrico la publicidad registral, los
principios que esta implican, por estar en estrecha relacion con la hipoteca que
afecta la propiedad inmueble del usucapiente. Veremos detalladamente como
es que los principios del derecho registral pueden ser afectados para dar una

respuesta a favor del adquiriente de un derecho real no inscrito.

5.5.1. DEFINICION

La publicidad, en sentido amplio y general, es el conjunto de medios que se
emplean para divulgar y extender el conocimiento o noticia de determinadas
situaciones o acontecimientos, con el fin de hacerlo llegar a todos, de modo
que estos, en cuanto objeto de publicidad, adquiriran la calidad o estado de
publicas; esto,es, seran notorias, manifiestas y patentes para todos. Asi la
publicidad se opone a la clandestinidad, en tanto la primera supone
divulgacion 'y conocimiento, mientras la segunda, ocultacion vy
desconocimiento. El objeto de este tipo de publicidad puede ser, en principio,
cualquier clase de acontecimiento, y la divulgacion del mismo busca,
principalmente, producir un conocimiento efectivo entre las personas hacia

quienes va dirigida (Huertas, 2013).

En tal sentido, la publicidad en general busca la divulgacién y conocimiento
de acontecimientos de cualquier tipo, lo cual no ocurre con la publicidad

registral. La publicidad registral es, en buena cuenta, tal como lo conocemos
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hoy en dia, una creacién del Estado para reemplazar a la publicidad
posesoria cuando esta ya no resultaba adecuada para satisfacer la
necesidad de certidumbre en la contratacion y otorgar seguridad juridica en
la misma, en relacion de cierto tipo de bienes perfectamente identificables e
individualizables. La necesidad actual de un sistema de publicidad en
cualquier pais sigue plenamente vigente y mas apremiante que nunca, pero
orientada fundamentalmente a la publicidad otorgada a través de un registro
(publicidad registral), reservandose Unicamente para los bienes que por su
naturaleza no pueden acceder al mismo una publicidad, a través de la
posesion (publicidad factica), toda vez que aquella resulta ser mucho mas

exacta y eficaz que esta (Huertas, 2013).

En palabras de Delgado (2008; citado por Huertas, 2013):

La publicidad registral es la piedra angular de todo sistema registral, sobre la cual
reposan cada uno de los principios registrales. De ahi que no solo sea un principio,
sino la base o condicién de los demas principios registrales, los cuales no podrian
existir sino hubiera publicidad registral. Asi, por ejemplo, no tendria razén de ser el
principio de fe publica registral si no hubiera inscripciones en base a las cuales se
podrian tomar decisiones. De igual manera, no tendria razén de ser la publicidad
registral sino se llegaran a producir efectos juridicos, que son justamente los
principios registrales de legitimacion, fe publica registral y oponibilidad. Es por ello
que se produce una retroalimentacion constante entre estos principios registrales,
de tal forma que el estudio de uno de ellos siempre esta relacionado al estudio de

los demas.

Los principios registrales son pautas generales de referencia que sirven de
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guia al sistema registral. Los principios registrales que identifican el sistema
registral peruano y que tienen caracter de norma sustantiva a partir de la
dacion del Cdédigo Civil de 1984 son ocho: principio de rogacion, de
prioridad, de legalidad, de tracto sucesivo, de publicidad, de legitimacion,

de impenetrabilidad y de fe publica registral.

La publicidad registral completa las exigencias de seguridad juridica,
mediante la proteccion y potenciacidén de los derechos ya creados, una vez
sometidos al proceso de publicidad juridica de signo registral institucional.
Las presunciones de existencia, pertenencia y alcance de los derechos
inscritos que -con mayor o menor vigor- establecen todos los sistemas
registrales inmobiliarios, mas alla de la prueba de la existencia del negocio
y de su plena eficacia entre partes, asi como los efectos sustantivos
derivados de la inscripcion, que colocan a los derechos publicados en
planos superiores de legitimacion, como consecuencias naturales de la
idea misma de publicidad juridica, constituyen el mas eficaz instrumento de

seguridad juridica en el trafico inmobiliario (Huertas, 2013).

En tal sentido, se advierte que la publicidad registral que surge por

necesidad de la certidumbre de la contratacion y otorgar seguridad

juridica a través de un registro, siendo relevante el contenido de la

publicidad registral en nuestro sistema registral.

5.5.2. LAPUBLICIDAD MATERIAL Y LA PUBLICIDAD FORMAL
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La publicidad que brida los Registros Publicos se dividen en publicidad material
y publicidad formal. Esta clasificacion de la publicidad en material y formal, ha
sido esbozada posiblemente por la doctrina germanica. Asi la exhibicién de los
libros del Registro, los informes y los certificados, en cuanto son herramientas
de la publicidad, integran la llamada publicidad formal; y en cuanto producen un
efecto sustantivo (como la prioridad o la oponibilidad) son parte de la publicidad

material (Moisset, 2004).

5.5.2.1. PUBLICIDAD MATERIAL

La publicidad material protege el derecho constituido y se presume, sin
admitir prueba en contrario, que el contenido de todos los documentos
existentes en el Registro, es conocido por todas las personas, lo que
surge como una garantia para el inscribiente que acude al Registro para
resguardar sus derechos y los de terceros adquirentes (Macedo, 1998;

citado por Calvay, 2012).

A la publicidad material también se le denomina:

1. Publicidad sustantiva, se refiere al efecto que produce el
Registro, es decir, se refiere a los efectos que produce hacia los
terceros aun cuando estos no hubieran tenido conocimiento
efectivo de ellas (Esquievel, 2005; citado Calvay, 2012).

2. Juridica, en razén a los importantes efectos materiales que

produce “oponobilidad”. La publicidad material, es la exteriorizacion

continuada y organizada de situaciones juridicas de trascendencia

real para producir cognoscibilidad general erga omnes y con efectos
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juridicos sustantivos sobre la situacién publicada. La situacion
juridica publicada tiene efectos en el ambito del derecho privado,
dado que los particulares pueden conocer lo que esta publicado v,
por mandato legal dicha publicacion les es oponible, es decir
produce “cognoscibilidad general” (Tarazona, 2003; citado por

Calvay, 2012)

Los efectos sustantivos propios de la publicidad material, estan
regulados en el C.C. en el Art. 2012 sobre la cognosciblilidad o
presunciéon de conocimientos del contenido de las inscripciones, y
de la fe publica Art. 2014. No termino este punto no si antes decir
que la publicidad material, es decir, esta cognoscibilidad es posible
gracias y a través de la publicidad formal. Por esta consideraciéon es
que la publicidad registral, es decir la material, despliega sus efectos

o alcances a los titulos archivados.

5.5.2.2. PUBLICIDAD FORMAL

A la publicidad formal también se le denomina publicidad procesal o
informativa del contenido de los libros del Registro. Es formal por
referirse a la forma como se accede a la informacién que brinda el
Registro. Pero, es también el derecho de cualquier particular de
acceder a la informaciéon que obra en los Registros Publicos, y que
estd a su disposicion si lo solicita, previo pago de la tasa
correspondiente, siempre y cuando no afecte a la intimidad

personal, y sélo se le otorgara a quien tenga interés legitimo. Esto
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ultimo no es aplicable a nuestra realidad, por ser caracteristica
principal de la publicidad formal en nuestro pais ser: amplia y
absoluta, a fin de asegurar la publicidad erga omnes. Nuestro
Reglamento General de los Registros Publicos faculta a cualquier
persona previo pago del arancel registral, y sin necesidad de
justificar ni expresar interés a solicitar la informacién o
documentacion contenida en el Registro. A diferencia de la
legislacion comparada como Alemania, Espafia y Argentina donde
se observa que le la publicidad formal es reservado a todo aquél
que demuestre interés justificado. Ahora, con respecto a esa
limitacién de no trasgredir la intimidad personal, el legislador ha
querido ser congruente con el numeral 5 del Art. 2 de la Constitucién
del Peru a solicitar la informacién que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica. También los numerales 6 y 7 del Art. 2 de
la Constitucion del Peru: Toda persona tiene derecho, al honor a la
buena reputacion, a la intimidad personal, familiar y a la imagen
propia. Toda persona tiene derecho a que los servicios informaticos,
computariza dos o no, publicos o privados, no suministren
informaciones que afecten a la intimidad personal y familiar (Calvay,

2012).

5.5.3. PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL

5.5.3.1. DEFINICION

Diez Picazo (1995; citado por Cardenas, 2010) define a este principio
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como aquella regla estricta, conforme a la cual el tercero que lleva a
cabo un negocio adquisitivo confiando y amparandose en lo que el
registro publica, ve convertida para él la situacién registral en una
situacion inatacable. Asimismo, afirma que hay fe publica registral en la
medida en que los terceros pueden colocar su confianza en aquello que
el registro publica y en la medida en que, en virtud de esa confianza, la
situacion aparencial que en el registro existe se superpone a la auténtica
realidad juridica extra registral y constituye para ellos la unica situacion

juridicamente existente.

Pau (1995; citado por Cardenas, 2010) sostiene que este principio
designa el efecto adquisitivo inatacable que puede producir la inscripcion
en beneficio del tercero. Es decir suple la falta de poder dispositivo del
transmitente; asimismo, brinda plena proteccion al tercero que reune los
requisitos por la ley, respecto del cual la presuncion de existencia,
pertenencia y alcance de los derechos inscritos, se convierte en

presuncion iure et de iure.

Es aquel que protege la adquisicion efectuada a titulo oneroso y con
buena fe, de quien aparece en el registro como titular registral que se
inscribe en el registro, contra cualquier intento de enervar dicha

adquisicidon que se fundamente en causas no inscritas antes.

De acuerdo con esta concepcidn, si una persona adquiere derechos de

otra que en el registro aparece con derecho a otorgarlo, e inscribe su
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adquisicién, estd en camino, pero solo en camino de convertirse en
tercero registral y por lo tanto de ampararse en el principio de la fe
publica registral con lo cual lograra hacer a su derecho inatacable por

todos.

Como lo dice Arias-Schreiber y Cardenas (2001) la incertidumbre
reinaria en las adquisiciones a titulo oneroso, pues por una diversidad
de causas que el adquirente nunca estuvo en posibilidad de conocer,

podria ver privada su adquisicion.

El principio de fe publica registral es aquella regla general normativa que
brinda seguridad juridica a los terceros registrales que confian en los
pronunciamientos del registro. Busca proteger al tercero registral frente a
aquellos vicios, defectos y limitaciones, que aquejando a la titularidad de
su antecesor y transferente, no aparecian publicados en el registro ni
tampoco eran de conocimiento de dicho tercero registral. Consiguiendo
asi, que el adquirente que contrata en vista de los datos vy
titularidades que el registro le manifiesta quedase protegido conforme a
la apariencia creada por el asiento anterior, y por tanto no podra verse
privado del derecho adquirido aunque luego se compruebe que el titulo
del transmitente adolecia de algun vicio invalidante o aunque dicho titulo

valido en un principio quedase mas tarde sin efecto (Cardenas, 2010).

5.5.3.2. REQUISITOS

Los requisitos o circunstancias necesarias para que el tercero
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registral pueda ser protegido o goce de la proteccién de la fe publica
registral, estan regulados en el articulo 2014 del Codigo Civil y son

los siguientes:

1. Que el tercero proceda con buena fe (elementos subjetivo)

2. Que el tercero efectue la adquisicion a titulo oneroso
(elemento negocial)

3. Que el tercero adquiera de quien aparece en el registro con
facultades para otorgar el derecho (elemento objetivo)

4. Que en el registro no consten las causales de nulidad o
ineficacia (elemento negativo de causalidad)

5. Que el tercero inscriba en el registro su derecho adquirido

(elemento de cierre)

5.5.3.3. EL TERCERO REGISTRAL

El tercero registral es el titular registral que resulta beneficiado o perjudicado,
por aplicacion de los principios que recoge el sistema registral, respecto de una
relacién juridica ajena, pero conexa con su derecho inscrito y que confronta con
el mismo. Es decir, el tercero registral, es el que resulta protegido por el
ordenamiento juridico y mantiene su derecho inscrito en el Registro cuando el
de su transferente se ha anulado, rescindido o resuelto en merito a causas que

no constan en el Registro (Calvay, 2012).

Se diferencia el tercero registral del tercero civil, porque, este ultimo se refiere a

aquella persona que no es parte en una relacién juridica determinada, por lo
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tanto, no debe ser afectada por las consecuencias que se puedan generar en
dicha relacién. Se trata de cualquier persona ajena a una relacién juridica. Sin
embargo el tercero registral, es aquella persona que reune determinadas
condiciones, sefialadas en la legislacion, para que se constituya como tal

(Calvay, 2012).

El tercero registral, es aquel que adquiri6 un derecho a titulo oneroso, con
buena fe, de quien aparece en el registro con derecho inscrito y que ha
procedido a inscribir su adquisicién, y serd tercero registral respecto de
cualquier acto o contrato en cuya celebracion no haya intervenido y que a su
vez no se haya inscrito o se inscriba con posterioridad. Este utilizara para
defender su derecho, los principios del derecho registral, dentro de los cuales
se encuentra el principio de fe publica registral.

Histéricamente la terceria de propiedad o excluyente de dominio ha sido
pensada con el objeto de que juez que dispuso un embargo -o medida cautelar-
sobre un bien que no es del demandado, disponga su levantamiento -o
desafectacion- si el tercero acredita la propiedad del referido bien; ello supone
el dictado de una medida provisoria de suspensién del proceso -solo respecto
del bien cuya propiedad invoca el tercero-, aun cuando éste se encuentre en la
etapa de ejecucion, con sentencia firme; el juez competente para conocer la

terceria de propiedad es el mismo que dicté la citada medida cautelar.
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CAPITULO VI

RESULTADOS Y DISCUSION

La proteccion registral que merece el acreedor de una garantia
hipotecaria frente al titular de la propiedad no inscrito, nos sumerge en un
problema juridico en donde, ante el conflicto de derecho de diferente
naturaleza, se tiene que determinar la preferencia de uno de ellos,
estando de por medio la garantia de principio de la fe publica registral, es
decir, cuando se tiene que dirimir si un derecho real de propiedad, no
inscrito en el Registro, tiene o no preferencia sobre un derecho de
naturaleza personal o de crédito consistente en una hipoteca, constituido

posteriormente bajo la fe de la informacion publicada en el Registro.

El planteamiento de nuestro problema de investigacion se traduce de la
siguiente manera: A titular inscrito, vende un inmueble a B quien no
inscribe su derecho, después de ello A deudor de C, grava a favor de este
ultimo una hipoteca para garantizar la obligacion sobre el mismo inmueble

gue todavia aparece inscrito a nombre de A.

PRIMERO: La tesis de prevalencia del derecho real no inscrito, consiste
en que caso de conflicto entre un derecho real y otro de naturaleza
personal, prevalece el derecho real aun cuando no esté inscrito, pues,
como en este caso se trata de derechos de diferente naturaleza, por un
lado real y por otro persona, se tiene que aplicar el derecho comun,

conforme lo establece el segundo parrafo del articulo 2022 del Cddigo
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Civil y, de acuerdo al derecho comun, el articulo 949 del mismo Cddigo
dispone que la sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace
acreedor propietario de él, salvo disposicién legal diferente o pacto en

contrario.

En nuestro pais, se han mostrado partidarios de esta tesis los
magistrados de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica (Casacion N.° 2674-2003-Arequipa), quienes han

sefalado lo siguiente:

En caso de que concurra un derecho real con otro de naturaleza
distinta, como es el caso del embargo, prevale el derecho real, aun

éste no haya sido debidamente inscrito

Segun esta posicion juridica, deberia prevalecer el derecho real de
propiedad emanado de escritura publica, no inscrita, sobre el derecho

personal de naturaleza crediticia.

Discusioén:

Encontramos que, de acuerdo al articulo 949 del Cddigo Civil, la sola
obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario. Es
decir, esto significa que la sola concurrencia de la voluntad de enajenar un
bien inmueble mediante un documento cierto, hace acreedor propietario

del bien. Por ello, la inscripcion en los registros publicos solamente
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produce efectos declarativos mas no constitutivos del derecho mismo de
propiedad, por lo que se exige dicha inscripcion para que la transferencia
quede perfeccionada, pues la transferencia dominal de un bien, no

requiere, para su validez de su inscripcion en los Registros Publicos.

Esto seria aplicable ademas a la prescripcion adquisitiva de dominio
cuando el usucapiente tuviera en su poder un justo titulo, con lo que el
proceso de prescripcion estaria orientada a la prueba de propiedad, en la
que a través de la sentencia se reconoceria su derecho real previo a
cualquier gravamen con el que pudiera haber afectado el anterior
propietario con derecho inscrito para garantizar una deuda a favor de un

tercero de buena fe.

El hecho que tratandose de la traslacion de dominio la inscripcion en los
Registros Publicos es facultativa y no obligatoria, por consiguiente,
cuando el acreedor inscriba su hipoteca, el inmueble materia de la litis ya
no sera de propiedad de su deudor sino del prescribiente que lo adquirid
con anterioridad en virtud de un contrato de compraventa de fecha cierta,
efectuado a su favor, por lo que, desde este punto de vista, deberia primar
el derecho real del prescribiente sobre el derecho personal del acreedor

hipotecario.

SEGUNDO: Puede plantearse la tesis del derecho real del acreedor
hipotecario, sobre el derecho real no inscrito, obtenido antes de

practicarse en el registro la inscripcion de la hipoteca. Segun esta tesis,
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en aplicacion de los principios registrales de la fe publica registral y de
prioridad en el tiempo, debe prevalecer el derecho del acreedor
hipotecario en atencién que cuando se inscribe la hipoteca no aparece
inscrito el titulo del tercerista, por lo que el acreedor embargante debe

mantener su adquisicion una vez inscrito su derecho.

Esto esta fundamentado en el hecho que la informacion que aparece en el
Registro es fidedigna por no existir motivo alguno para dudar de su

veracidad.

Los magistrados de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica son quienes sostiene que debe prevalecer el
derecho real del acreedor hipotecario a través de la Casacion N° 403-
2001-Piura del afio 2001, Casacion N° 2429-2000-Lima, del ano 2001,

Casacion N° 403-2001-Piura, del afio 2001.

Discusioén:

Esta posicion estriba en la naturaleza y fines de los Registros Publicos,
sujeta al principio de publicidad que establece como presuncion iure et de
iure que toda persona conoce el contenido de las inscripciones
registradas; de legitimacion que preconiza que el contenido de la
inscripcion se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se
rectifique o se declare judicialmente su invalidez; y, de fe publica registral
que da seguridad a las adquisiciones de derechos que se realizan sobre

la base de la situacion que fluye de las inscripciones registrales que
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existan.

TERCERA: Tiene mucha relacién nuestro tema de investigacién con el
tratamiento que se dio a través del Pleno Jurisdiccional Nacional Civil
2008, en donde la interrogante en cuestién consistia en: ; Cual debe ser el
pronunciamiento de fondo frente a una demanda de Terceria de

Propiedad admitida contra una medida cautelar inscrita en el Registro?

Esta pregunta esta en estrecha relacion con un derecho de propiedad no
inscrito (del prescribiente) anterior a la una medida cautelar o garantia real
gravada a favor de un tercero adquiriente de buena fe, que nos permite
analizar mas a fondo el razonamiento planteado por la mayoria de los

magistrados.

La primera posicion: “El derecho de propiedad otorga a su titular el poder
juridico de usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien; es oponible a
todos y no requiere de inscripciéon en los Registros Publicos para surtir
efectos frente a tercero; por lo que prevale sobre cualquier derecho de

crédito que pretenda afectarlo”.

Teniendo como fundamentos la segunda parte del articulo 2022 del
Cddigo Civil que establece que la oposicion de derechos de distinta
naturaleza, como son el derecho real de propiedad y el derecho personal
de crédito, se resuelve conforme a las reglas del derecho comun, lo que

excluye las normas del derecho registral. Las reglas del derecho comun
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seflalan que el derecho de propiedad, inscrito o no inscrito, es oponible
erga omnes, por lo que prevale sobre el derecho personal de crédito que
solo puede oponerse al deudor. Ello no significa desconocer que el
derecho de propiedad debe constar en documento de fecha cierta anterior
al embargo inscrito; porque, el que adquiere un bien sabiendo que esta
gravado, asume la carga. Es asi que el derecho real de propiedad prima
sobre el derecho personal de crédito por su mayor valor social y por ser el

cimiento de todo sistema econdmico social.

En cuanto a la segunda posiciéon: “Por seguridad juridica y en observancia
de los principios registrales de legalidad, impenetrabilidad, publicidad y de
prioridad en el rango, debe protegerse el derecho de crédito inscrito. Este

ultimo es preferente al derecho de propiedad no inscrito”.

Esta posicion tuvo como fundamentos que el embargo inscrito garantiza
un derecho de crédito adquirido de buena fe de quien en el registro
aparece como propietario; por lo que debe respetarse y prevalecer sobre
el derecho de propiedad no inscrito. Ademas es aplicable al caso la
primera parte del articulo 2022 del Cddigo Civil que establece la

preferencia del derecho inscrito frente al derecho no inscrito.

Con un total de 66 votos el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil acordé a

favor de la primera posicion.

Discusioén:
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Resulta claro que a tenor del articulo 949 la sola celebracion del contrato
produce inmediata transferencia de propiedad de un bien inmueble. Es
decir, el Cédigo Civil le concede efectos reales a los contratos por los
cuales se transfieren bienes inmuebles, pues no se exige un modo
especifico -un hecho o conducta distinta del contrato mismo- para que se

haga efectiva la traslacion del derecho.

A opinién de Cardenas (2010) si prestamos atencion a la ultima parte del
articulo 949, advertiremos que el sistema de transmision de la propiedad
de bienes inmuebles, contemplado en este articulo, no funciona cuando
existe disposicion legal diferente. Pues bien, si consideramos como
aquellas disposiciones legales diferentes, a los principios registrales de fe
publica registral y el de prioridad por el tiempo de la inscripcion,
contenidos en los articulos 2014 y 2016 del Cdodigo Civil, respectivamente,
a simple vista se tendria como resultado que deben prevalecer estos
ultimos, en atencion a que, cuando se inscribe alguna garantia no
aparecia inscrito el titulo del adquirente del derecho real, por lo que el
acreedor hipotecario deberia mantener su adquisicion una vez inscrito su

derecho.

La discusion puede presentarse en dos distintos puntos: 1) Sobre si debe
priorizarse la circulacién de la riqueza inmobiliaria o la garantia del
sistema registral que nos rige; 2) sobre cual seria el mensaje que se
transmitiria y cuales las consecuencias que se generarian con el hecho de

priorizar la circulacion de la riqueza inmobiliaria o la garantia del sistema
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registral que nos rige (Cardenas, 2010).

Si se optara de manera definitiva por la tesis de la primacia del derecho
real no inscrito sobre el derecho personal del embargante, se lanzaria el
mensaje a los acreedores que el derecho suele protegerse a los titulares
de derechos reales aun cuando se encuentren inscritos en los Registros
Publicos. Esto implicaria no solo reconocer que, en muchos casos, los
deudores podria dejar de pagar sus obligaciones y evitar a futuro el
embargo de sus inmuebles valiéndose de terceros con quienes
fraudulentamente simular una enajenacibn o gravan sus bienes
inmobiliarios, sino que también implicaria hacer tabla rasa al sistema
registral que nos rige. Ademas, en la mayoria de los casos, estos actos
juridicos si no son simulados son celebrados cuando menos con el afan

de perjudiciar al poseedor prescribiente.

Por lo que, en total acuerdo con Cardenas (2010) deberia sustituirse el
sistema declarativo de transferencia de propiedad por un sistema registral
constitutivo, cuando menos en los lugares de nuestro pais que cuentan
con oficinas registrales sistematizadas, ya que el sistema vigente

coadyuva a la proliferacion de este tipo de trampas legales.
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CONCLUSIONES

1. El poseedor para que pueda demandar prescripcion adquisitiva de
dominio debe cumplir con los requisitos que exige la ley para

poder ser declarado propietario.

2. El poseedor siempre se va a ver perjudicado por las garantias
reales que haya realizado el propietario registral de mala fe, ya
que cuando el juez le otorgue la propiedad al prescribiente, este lo
va a adquirir con todos las cargas y gravamenes que se encuentre

el bien.

3. Nada impide que el titular registral afecte el bien con una garantia
real como es en este caso una hipoteca, lo cual afectaria

directamente al poseedor prescribiente.

4. Por otro lado el poseedor al ser declarado propietario este podra
acudir al poder judicial para demandar la nulidad de las hipotecas

que se han constituido en el transcurso del proceso.
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