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1. LA TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD INMUEBLE

| tratantiento gue s¢ ha dado a este tema, a lo lago de la
historia del proceso codificador nacional, podidamos e
scharie de la siguientc manen:

1.1 Codige Clwl de 1832

El primer Cidipo Civil que nive considerable vigencia on
muesro pais (ademdas de aquél de la Conferencia Perd.-Boliviana
e 1836, de effmera duracidn), el de 1852, @ su libro wrcero, De
las obligaciones; y, Contratos, seocidn segunda; De los contrafos
consensuales, timulo primero, legislaba ¢ contre de compra-
venta, definiéndolo en su articulo 1305, v cstableciends luego €l
caricter consensual de b transferencia de propicdad de los Die-
nes, siguendo la metedologia del Codigo Napoledn.

El articulo 1308 del Codigo de 1852 preceptuaba lo siguiente:

Anticulo 1308.- En kb venta somple pasa la propiedad de b cosa al
compradar, aun antes de suentrega v pageo del precio,

Fsia norma, como se pocde apreciar de su texto, uvo una

gran influencia del articulo 13823 del Cadigo Napoléon, del cual
recoge todos sus elementos esenciales,

v
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Esto significa que al celebrarse ¢l con-
trato de compraventa simple con el solo
consentimiento de las panes, y al operar la
ransferencia de propiedad de la cosa “ain
antes de su entrega v pago del precio”, de-
bemos entender que dicha transferencia
(al igual gue en el derecho francés) se rea-
lizaba automiticamente, al momento del
nacimiento de la obligacidn de enajenar,
surgida de su celebracidn,

Precisamos que, al refericse el articulo
1308, en general, a “la cosa”, ¥ no hacer
distincion alguna entre muehles e inmue-
bles, debemos aplicar el principio de que
no es posible diferenciar donde la ley no
Iy hace, v afirmar, por tanto, que la ransfe-
rencia de propiedad de los bienes muebles
e inmuebles operaba automiticamente al
momento de la celebracidn del contrato de
compraventa, apenas surgida la obligacion
de transmitir propiedad.

Podemos concluin, entonces, que el Co-
digo Civil peruano de 1852 seguia el mo-
delo francés.

Ademds, conviene aclarar que a la fecha
de entrada en vigencia del Cadigo bajo co-
mentarie (1852), no estaba adn vigente la
ley del 23 de marzo de 1855, modificatoria
del Cadigo franeés, que establecia el requi-
sito de inscripcion para la validez de la
transferencia de la propiedad de bienes in-
muehles respecto de terceras personas,
ajenas al contrato; razdn por la cual el Co-
digo Civil peruano de 1852 siguid fel a la
posicitn originaria del Codigo Napoléon.

1.2 Chdipo Creil de 1936

Este cuerpo legislativo, en la seccidn se-
gunda del libre quints, Del derecho de
obligaciones, relativa a las obligaciones y
sus modalidades, incluia el ariculo 1172,
por el que se ratificaba el principio del ani-
culo 1308 del Codigo Civil de 1852, antes ci-
tade, pero en esta oponunidad exclusiva-
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mente para bienes inmuebles, cuando dis-
poni:

Ariculo 1172.- La sola obligacion de dar
una cosa inmueble determinada, hace al
acreedor propietanio de ella, salve paco en
contrario.

Con respecto a los bienes muebles, ma-
teria que desarmollaremos mids adelante, ¢l
ponente del libro V del Cadigo de 1936,
Manuel Augusto Olaechea y Olaechea, du-
rante las sesiones de la Comisidn Reforma-
dora del Cadigo Civil, fue el pamtidario mis
ferviente de instaurar el sistema de la tradi-
cidn que mas tarde fue asumido por el
proyecto,

Por otra parte, y refiréndose a la transi-
cidn de los bienes inmuebles, en el Acta
de la Comision correspondiente a la 120
sesién, de fecha midreoles 12 de agosto de
1925, Olaechea presentd su ya famoso me-
morindum en el que sefalaba su parecer
favorable respecta del sisterna francés (eon
la reforma introducida por la ley de 1855
sobre la transferencia de la propiedad in-
muchle). Consideraba, ademis, que los sis-
temas argenting v espanol de la rradicidn
como modo necesario para transferic la
propiedad inmueble no era un sisterna
adecuado, ya que la tradicidn podia reves-
tr las mis de formas, pero no necesaria-
mente garantizar la publicidad del acto.

En la sesion del mi¢reoles 19 de agosto
de 1925, Solf ¥ Muro presentd un memo-
rindum a la Comisitn, por el cual resalia-
ba las vemajas del sistema del Registro de
la Propiedad, Solf v Muro concluia su ex-
posicidn resumiendo cudles eran sus plan-
teamientos!, diciendo lo siguiente:

1 COMISION REFORMADORA DEL COMGO CIVIL PE-

RUANOD, Actas de las sesiones. Pascioulo quint, pp.
19 v 2. Lima: Imprents Caseilldn, 1928,
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Al efecto propongo |2 adopcidn de un tenm-
peramento que por el momento se traduce
en una dualidad de sistemas, Podemos es-
tablecer una separacion entre los inmue-
bles que ya estin inscritos en el Registro y
se inscriban en adelante, v los inmuebles
que no estdn registirados, Para los prinvenos,
establecer la mecesidad de la inscripeidn de
todbos los acios que con ella se relacionan
para la validez de ellos, sea entre las partes
o frente @ terceros,

Los segundos, o sea los bienes no inscritos,
mieniras o 8¢ inscriban, seguirin sujetin:
dose a las mismas reglas o a reglas seme-
jntes 4 las que se contiensn en nuesieo
Codigo Civil,

La innovacidn que propongo  permitiel
aplicar algunos de los principios del siste-
ma Torrens o del germano a un conjunto
considerable de bienes inmuchles, que lle-
gan 2 24876 urbanos, 21,398 risticos ¥
3.041 minas, segan la estadistica llevada en
el Registiro de la Propiedad hasta ¢l afo
1921, nimero que habrd aumentado desde
enionces ¥ que seguird aumentando cada
dlia.

La cuesticin sobre si el requisito de la ma-
wriculacidn para la validez de las transferen-
cias o la constitucidn de los derechos sobre
inmuebles, debe considerarse como forma
de la tradicitn exigida desde el derecho ro-
mano, a la maners que lo hace el Codigo
chileno, o sobre si tal requisito queda al
margen de esa regla, siguiendo el camino
del legiskador francés, de la transmisidn
operada por solo consentimiento, Este s
un punto materia de la ilustmada ponencia
del sefior Olaechea.

En esa misma sesién, Pedro M. Oliveira
respaldd ¢l planteamiento de Solf vy Muro
en el sentido de adoptar el sistema de la
inscripciin v afirmé que era posible hacer-
o, Sustentando esta necesidad, Oliveira
senalaba® que:

F COMISHIN REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PE-
RUAND. Op, ciL. fascioulo quints, p. M.

3 COMISHIN REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PE-
RUAMNG. Op, cit. fascioule quinto, pp. 36 ¥ 37,

Urge envilizar al pais, y uno de los medios
de hacerlo consiste en dotarlo de institucio-
nes que promuevan ¢l desarrollo econdmi-
co sobre by base de ka seguridad de las rela-
ciones juridicas. St por un apocado concep-
to de las posihilidades nacionales no aco-
metemos resucllamente la reforma del Re-
gistro del Estado Civil v la reforma del Re-
gistro de la Propedad, que son las mds ime-
portantes que pueden levarse a cabo en gl
ofden civil, el nuevo Codigo caerd on el va-
cio ¥ las miis acertadas de sus disposicio-
nes carecerdn de eficacia. Por sabio gue
sea el régimen de los derechos reales en la
letra de la ley, de nada servird en la précti-
ca = el Registro de [a Propiedad no se reor-
ganiza en armonia con las exigencias de
una sociedad que wado lo espera de la in-
rmigracidn de capitales, del desarrolle del
crédito v del crecimiento de la rigueza.

En la sesion del miércoles 26 de agosto
de 1925, Solf y Muro sefialé® que el princi-
pio de la inscripcidn en ¢l Registro como
condicidn indispensable para adguinr la
propiedad v demis derechos sobre inmue-
bles no era absolute, formulando una serie
de precisiones legislativas v doctrinarias
que lo conducian a proponer a la Comi-
sitn’ rechazar las férmulas alemana v sui-
1 —a pesar de considerar superior la pri-
mera sobre la segunda-, v optar por la bra-
silefia

oo que omite toda declaracion ante el Re-
gistro v stlo requiere la presemacicn del -
tulo, por juzgarla de mejor aplicacidn en
nuestro medio, ya que s conforma con ¢l
régimen existente. Ademds, esta regla tene
caricter de generalidad pues se aplicari a
tetlos los actos inscribibles, los de ransmi-
SR entie Vives ¥ por causa de muere, v
los simplemente declarativos.

4 COMISION REFORMADORA DEL OOMNGO CIVIL PE
RUARD, O cin, Fscicube quini, p 38,

5 COMISION REPORMADNIRA DEL CODIGO CIVIL PE-

RUAND, p. cin, fascicule quine, p. 41
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Propuso, ademis, que se expresan gue
la inscripeion se verificarfa en vista del tiu-
lo en que constan la causa juridica del ac-
to, ¥ en su case la voluntad del enajenante
de consentir en la inscripcicn,

En la sesion del midrooles 2 de septiem-
bre de 1925, Juan José Calle presents por
escrito sus apreciaciones sobre el particu-
lar. Calle estaba en desacuerdo con las api-
niones de Oliveira y Solf ¥ Muro, v concor-
daba con las de Olacchea. El concluia con
que €] nuevo Cadigo Civil debla mantener
el sisterna que imperaba en esos momen-
tos, vale decir, que para el caso de bienes
muehles, su dominio se adguiriera por la
tradicidn: v respecto de los inmuebles, se
mantuviera el sistema establecido por la
ley del 2 de encro de 1888, que cred ¢l Re-
gistro de la Propiedad Inmueble, propo-
niendo su inclusidn en el provecto de Co-
digo en debate® En realidad esta ley que
cred el mencionado Registro, sdlo lo con-
virtith en declarativo, mas no en constitut-
ve de propiedad, razén por la cual, ésta se
transmitia por la sola obligacion de enaje-
nar, eriterio que Calle consideraba el mis
acertado para la realidad de nuestro pais,

Mo es nuestro objetiva dar un detalle
complete de teda la discusion que se sus-
citd en la Comisitn Reformadora, porque
ello escaparia a los propdsitos de este tra-
bajo, pero si hemos querido trazar sus
grandes lincamientos.

Al elaborarse el proyecto del libro WV del
Cdadigo Civil, 1a propuesta de Olaechea fue
acogida por la Comisidn. En la exposicidn
de motives del mencionado proyecto,
Olaechea decia’ lo siguiente:

& COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIviL
PERUIANG. Op. cit., fasciculo quinto, p. 57.

T OLAECHEA y CLAECHEA, Manwel Augusto. Exposi-
cidin de motions del libre V el proyecis de Codige G-
wil pp. 16-18. Lima: Libreria ¢ lmpeenin Gl A,
145
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Para definir el régimen de estas obligacio-
nes (se refiere a ks de dar), precisa resol-
ver si conviene adoptar respecto de bos in-
rpebles el sistena que no considera ad-
quirido el derecho real por el simple con-
sentimiento, sino mediando la inscripeitn;
v si tratindose de cosas muehles, debe
mantenerse el principio de que la tradicion
es requisitg indispensable para adguirie el
dominio,

Segin el Codigo francés, la propiedad de
los inmuebles se trasmite como efecto de la
estipulacién. Conforme a este sistemna, la
obligacion de entregar se reputa mental-
mente ejecutada. La tradicidn que viene
después del pacio, es un hecho que mo tie-
ne la virted de trasferic el dominio, sino
unicamente de poner al adquirerte en apti-
el e servirse de ka cosa. La obligacion na-
ce ¥ muere sin solucdn de continuidad, Se
considera perfecta y ejecutada en ¢l mismo
momento de su formacitn, Bl consenn-
miento, decia Bigot-Préameneu, perfeccio-
na por st solo la obligacidn de entregar la
cosa v no hay necesidad de tradicidn real
pant que ¢l acreedor sea considerado pro-
pictario de ella, Por ¢l contee, afiemaba
Pormalis, sc opera una especie de tradicion
civil. ¥ Marcadé agrega: la convencidn de
dar crea la obligacidn; la obligacitn de dar
lleva consige ka de entregar; el cumpli-
miento de esta obligacion por la tradicion
transfiere la propredad,; la wadictdn no ne-
cesita ser real, porque el consentimiento
lleva en si una wadicién fingida que produ-
ce el mismo efecto; v esta tradicidn realiza
el desplazamiento automético del dominio
El sistema del Codige francds fie adoptado
por el peruane (se enticnde o Codigo de
1852, El Codigo MNapoledn presume que
existe, por decirlo asi, una tradicion de de-
recho implicna, ¥ come consecuencia de
sistemul tan espiritualista, |a convencion po-
ne los resgos de la cosa a cargo del acree-
dor convertido en propietario por el con-
senbirmienio,

El sistema instaurado por el Cadigo francés
no ha sido umformemente seguido por las
codificaciones  posteriores, La  instinuecion
creada por aguel Cadigo fue modificada en
Francia por la ley de 23 de marzo de 1855,
conforme 2 la cual no se puede oponer a
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tercero ningin derecho real que no esié
previamente inscril.,

El sistema que considera adquirido el dere-
che real como efecto de [a inscipcidn, mi-
ra al interés general v al desarrollo del oné-
clito werritorial,

El sistema de la tradicidn reviste una mar-
cada nferionidad respecto del sistenia fran-
ofs, La tradicion es un hecho que no estl
subordinado a formas especiales; se prue-
ba como tedo hecho; v desde e punto de
vista de la publicidad es claramente inefi-
Az

La Comistdn reconoce b inferiordad de
nuestro sislems, cuyvos defectos se pueden
sintetizar diciendo que construye um pro-
piedlad relativa al lado de la propiedad ab-
soluta. La inscripoidn no asume mis valor
que el de un simple aviso que protege a los
terceros que no han imervenido en el acto,
pero no lleva en sl misma una verdadera
sustaniivickad,

Mo se congibe la vida de un sistema conso-
lidade sobre la base de la inscripoion, sin
registro, sin tiolos iddneos, que no existen
en todas las reglones, sin notarios, sin abo-
gados, sin clima propicio, para imponer el
requisito de la inscriperdn con carlicer de
incluctable obliginoredad, La  institucidn
del registro fue implantada en ¢l Peni hace
cast medio sigly, No obstame los esfuerzos
realizados, es lo cieno que no ha podido
arraigarse en todo el pais v que adolece de
vacios ¢ imperfecciones que son insupera-
bles a ka accidn de la voluntad, El Registro
existente lene ¢l gravisimo defecto de ser
personal. Su wansformacidn requeriria, co-
m condicidn insustituible, el catastro. Por
eso, €3 imperatvo prescindic del sstema
permenico que ha organizado el dominio v
los derechos reales sobre las bases de la
publicidad y de la especialidad, atribuyen-
o 2 fa primera valor v eficacia mateniabes.
Mingln sistema tedrice, por perfecto que
sem, puedle por si solo resolver satisfactonia-
mente los hechos. Mo son panalelos el pro-
greso legal v el adelanio moral de una na-
cion, La propredad de las cosas mucbles se
adquicre por la tradicitn, v el dominio de
los inmwebles, por el contmto, con las res-
tricciones derivadas de la institucidon del
Rizgistres.

Hasta aqui las palabeas de Olaechea,

Las principios esgrimidos por €l v plas-
mados en el Cadigo Civil de 1936, se man-
tienen vigentes en la actualidad, va que el
Cadigo Civil promulgado en 1984 tiene
normas de comenido similar a las del cuer-
po legislativo derogacdeo.

Creemos necesano recorndar que la fide-
lidad, no s6lo en este aspecto sino en mu-
chos otros, que profesd Olaechea por el
derecho civil francés se debda, en gran me-
dida, a la notable influencia que causd en
su vida el vigje que realizd a ese pais en
los albores del siglo XX,

Al haber sido un excelente alumno en
la Universidad Nacional Mavor de San Mar-
cos, logrd graduarse de abogado a la edad
de 19 anos, es decin, siendo menor de
edad (la mavoria de edad en ese tempo se
adguiria a los 21 atos). Por tal razon, v de
acuerdo con las leves vigentes de la época,
és1as le impedian ejercer su profesion, mo-
tivo por el cual su padre, el doctor Manueel
Pable Olaechea Guerrens, lo envid a Fran-
cia para perfeccionarse v tomar lecciones
de derecho con los grandes maestros de la
Facultad de Paris®,

Su hijo, ¢ doctor Manuel P Olaechea
du Bois, relata” cudl fue la influencia que
ejercid sobre € el derecho francés:

En Paris asistia diariamente a las lecciones
de los maestros clisices, al final de la e
SOLIfﬂ(ﬂ. Era el rh:f’:iudu qi,ll:: 21 ||.|gi|r HY |;|l|:|-
das puede lamarse la época de oro del de-
recho civil ¥ en que la luz venia de Fran-
cia. Esta rama del conocimiento jurichico v
la perfeccion de sus exégetas habian alcan-
o admirable desareolle, Bl culio de la 16-
gica v la mds depurada téonica, lo haclan
una de las expresiones mas elevadas del

& CHAECHES DA BOIS, Manwel Pabdo. Exteeio Clar
cheg, 18781078 Lima, 1978, p. 75
o CHLAECHES DN BOES, Manwel Pablks, Op. b, po 75
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saber humano, Em posible enamorarse de
Ia ciencia del derecho v éste fue el caso del
doctor Dlaechea.

1.3 Codigo Civil de 1984

El Cadign Civil vigente regula lo relati-
vo 4 la transferencia de la propiedad en el
libro ¥, Derechos reales; seccidn tercera,
Derechos reales principales; titulo 11, Pro-
predad; capiulo segundo, Adguisicion de
la propiedad; subcapitulo IV, Transmisién
de la propiedad, articulos 947 a 949,

En la primera de las normas citadas (el
articulo 947), el Cadigo trata de la transfe-
rencia de propiedad de los bienes mue-
bles, estableciendo que ésta opera por la
tradicion de los mismos:

Articulo 947, La transferencia de propic-
dad de vna cosa mueble determinada se
efecnia con la radicidn a su acreedor, sal-
vo disposicidn legal diferente.

El amiculo relativo a la transmisitn de
propicdad de los bienes inmuebles, es el
949, precepto gque dispone lo siguiente:

Articulo 949.- La sola obligacidn de enaje-
nar un inmueble determinado  hace al
acreedor propetano de ), salvo disposi-
cion legal diferente o pacto en contrario.

Como se puede apreciar de la clara re-
daccidin de las dos normas teanscritas, el
Codigo peruano opta por el mismo sistema
que el derecho francés, desechando todas
aguellas opciones que consideran como
indispensable para la transferencia de los
bienes inmuebles el requisito de la inscrip-
cifin, Aqui queremas, sin embargo, formu-
lar ciertas precisiones.

En la transferencia de propiedad en el
Codigo Civil francés, de acuerdo con la
doctina de ese pais, si bien la norma ge-
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neral del anfcule 1138, luego ratificada por
¢l articulo 1583 (relativo al comtrato de
compraventa), la propiedad de los bienes
muebles e inmuebles se transmite por la
sola obligacidn de enajenar. Respecto de
los bienes muebles dicha norma resulte
sélo declarativa, como anota Freitas cuan-
do comentd el problema, va que en virtud
de lo establecido por el anticulo 2279 del
Codigo francés “en materia de muebles, la
posesidon equivale al tiulo”, lo que real-
mente significa que la transferencia de pro-
piedad de estos bienes se realiza por me-
dio de la radicidn.

Desde esta Optica puede sostenerse que
¢] derecho civil peruano nunca se apartd
del principio francés,

i bien respecto de la transferencia de
propiedad inmuehle ¢l Codigo francés de
1804 establecid el principio de que se rea-
lizaba por la sola obligacidn de enajenar o
¢l solo consenso (tal como fue asumido
por el Codigo peruano de 1852), a través
de la ley de marzo de 1835 que cred en
Francia el Registro de la Propiedad Inmue-
ble, se establecit coma requisito de oponi-
hilidad frente 2 los terceros, justamente el
hecho de la inscripeion. Este sistema res-
pecto de las inscripeiones de los inmue-
bles fue mambién asumido por el Perd,
cuando, como bien sefala Olaechea, en
1888 se dictd la ley sobre el Registro de la
Propiedad Inmueble,

Vale decir que desde esa fecha (188H),
el Perd actualizd su sistemna respecto del
franoés, asumiéndolo nuevamente como
suyo. De acuerdo con este sistema, la pro-
piedad de los bienes inmuebles se transfie-
re por la sola obligacion de enajenar, mas
para oponerla a [ercers personas es nece-
saria su inscripoion en el Registro,

El Cadigo Civil de 1936, como ya lo vi-
mos, mantuvo ¢ mismo sistema, incorpo-
rindolo en los articulos 1172, 1173 v 1050,
cuyos textos son los siguientes:
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Articule 1172- La sola obligacdn de dae
una cosa inmweble determinada, hace al
acreedor propictario de ella, salvo pacto en
CONLRT,

Articulo 1173~ 5 la cosa ciera que debe
entregarse e mueble, v b reclamasen di-
versos acreedores a quienes ] misme deu-
dor se hubsere obligado o entregarka, serd
preferido el acreedor de buena fe a quien
el dewdor hizo tradicitn de ella, aungue su
tiwle sea posterior. 5 el dewdor no hizo
tracicidn de b cosa sech preferwdo el acree-
dor cuyo tiulo sea de fecha anterior, salvo
que ¢l de alguno de los acreedores conste
de instrumento pablico.

Ariculo 1050.- Para oponer los derechos
sobre inmuebles a quienes Genen lambién
derechos sobwe los mismos, es preciso que
el derecho que se opone esté inscrito con
anternoridad al de agquel a quien se opone.

El Cadigo Civil de 1984 no ha alterado
diche sistema, salve otorgindole mayor
claridad a sus preceptos.

Por tanto, podemos concluir que nues-
tro derecho civil nunca varid su posicién
respecto de la ransferencia de la propie-
dad, en relacidn a la linea trazada por el
derecho civil francés.

Por lo expresado, consideramos que
existe perfecta armonia entre lo dispuesto
por el aniculo 1529 del Codigo Civil perua-
no de 1984 (relativo a la definicidn del
contrato de compraventa), en el sentido de
que se rata de un acto meramente obliga-
cional, ¥ no taslative de ninglin derecho
real, y el articulo 949 del misme cuerpo le-
gal, referente a la manera como se ransmi-
te la propicdad.

La respuesta al ema de la transferencia
de la propiedad inmueble en el Perd no la
podemos hallar dentro de principios aje-
nos a los que histdricamente han regido
nuestro dereche civil,

Mo obstante que el aparente problema
que abordamos ha sido tratado ¥ zanjado

por la antigua Escuela Exepética francesa
del sigle XIX, han surgido en nuestro me-
dio desde la aparicion del Codigo Civil de
1984, numerosos intentos de explicacion
sobre el tema, ademds de haberse renova-
do preocupaciones de siempre.

Por la alta consideracion que nos mere-
cen sus propulsores, todos ellos distingui-
dos profesionales y catedriticos, queremos
hacer mencion de sus diversas posiciones,
expresando ademis nuestro propio punto
de vista sobre las mismas. Lo haremos en
estricto orden cronolégico a la fecha de
publicacién de sus opiniones.

En un anticulo aparecido en el volumen
1 de Para leer ol Codigo Civil, Jack Bigio'®
analiza la regulacion que el Cadigo Civil
peruano de 1984 brinda al tema de la
transferencia de la propiedad inmueble. En
1al sentido sus comentarios devienen en
una exposicion de motivos al haber sido,
sin lugar a dudas, uno de los miembros
mids activos de la Comisidn Revisora del
Codigo Civil.

Por nuestra parte consideramos que el
autor recoge, sin lugar a dudas, la motiva-
cion que tuve el legislador de 1984 pama
adopar la redaccidn del andeulo 949 del re-
ferido Codigo Civil.

Por lo demds, Bigio, identificindose
con un importante sector doctrinario, pre-
cisa que en ¢l caso del aticulo 949, si es
que la obligacidn de transferir propiedad
se derivase de un contrato, como es el ca-
a0 del contrto de compraventa, el tiulo v
¢l modo coinciden en el contrato mismo.
Consideramos que si bien es ciento gue el
titulo estd representado por el contrato de
compravenia celebrado, no serd édste el

10 BIGIO CHREM, Jack. “la compravenla y ks ransami-
sitin de propiedad”, en: Para ler el Cidigo Ciril. Vol
I. Lima: Pondo Editorial «c la Pomificia Universidad
Catdlica del Pend, 1984, pp. 195-211.

155



PIANIS

Falipa Crsterling ParcdiMario Castille Freyre

que transfiera la propiedad del bien in-
muehle, sino ka obligacidn objeto del con-
trato, cuva ejecucion es inevitable -por
mandato de la lev=, siempre v cuando es-
temos en presencia de un bien de propic-
dad del vendedor, ciemo v presente, ¥ no
exista disposicion legal diferente ni pacto
en contrario.

Mo obstante ello, debemos admitic que
la posicidn del doctor Bigio es, sin lugar a
dudas, la mas difundida en nuestro medio
como explicacion del tema referido a la
transferencia de la propiedad inmueble.

Resulta importante la observacion de
Bigio cuando senala que la norma bajo
andlisis admite disposicion legal diferente,
a lo que se podria agregar que también ca-
be pacto en contrario a la misma. Todo
ello nos hace ver que el ariculo 949 del
Ciodigo Civil es un precepto meramente
dispositiva que no representa un obstiou-
lo para los contratantes ¢n caso de querer
obligarse de manera diversa o pactar ex-
presamente en contrario de la referida nor-
i,

Gaston Ferndndez Cruz, en un articulo
aparecido en diciembre de 1988 aungue
relative a la naturaleza de la prenda, abor-
dd en algunas de sus pdginas el tema de la
transferencia de la propiedad inmueble,

Coincidimos con ¢l cuando sehala que
la compraventa no es un contrato real, vale
decir que no se celebra con |2 entrega del
bien. Mo obstante ello, nos reafirmamos en
que el contrato de compraventa, dentro
del régimen peruano, 5 un contrato meri-
mente obligacional, Asi lo dispone el art-
culo 1529 del Codigo Civil de 1984, La
rransferencia de propiedad no se produce

11 FERMANDEZ CRUZ. Gaswdn. "El contrato consensaal
de prenda®, en: fis ef Pracis 12, Revista de b Faoul-
tad de Derecho de |2 Universidad de Lima.  Lima,
diciembre de 1988, pp. 155167

en favor del comprador con la sola decla-
racion de voluntad de los contratantes. La
declaracion de voluntad de los contratan-
tes da lugar a la celebracion (no al perfec-
cionamiento) del contrato de compraventa.
Y, como lo hemos senalado al analizar las
expresiones de Jack Bigio, no es que exista
coincidencia entre el momento de la cele-
bracidn del conteato v su eecucion, sino
que la gjecucion de Ia ohligacion de trans-
ferir propiedad, cumplida por mandato de
la lev, coincide con ¢l momento de naci-
miento de la obligacion, que téonicamente
es distinte al momento de la celebracion
del contrato del cual constituye su objeto;
aungue cronoldgicaments sea mpercepli-
hle la diferencia temporal entre uno v otro
IMOTTENOS.

Alfredo Bullard Gonzales', en un tra-
bajo publicado en diclembre de 1991, ex-
presa sus preccupaciones sobre la transmi-
sidn de la propiedad v la exclusion de los
derechos de terceros en virtud de dicha
transferencia de propiedad.

Las apreciaciones de Bullard revisten
vanos aspectos que consideramos necesi-
ricy COMENLar.

El primero se basa en enfocar ¢l proble-
ma desde su ya tradicional perspectiva del
derecho relacionado directamente con la
economia, lo que lo leva a expresar con-
ceptualmente v en grificos, de manera
bastante acertada, sus preocupaciones con
referencia al wifico comercial v a las pro-
bables trabas que a éste pudiera afectar un
sisterna imperfecto de transferencia de pro-
piedad, punto que vincula con la posibili-

12 BULLARD GONEALES, Alfredo. “Un mundo sin pro-
picdlad, Andbisis del sistera de transferencia de la
propeedad inmucble”. e Deveche 45, Lima: Ponts.
ficta Universidad Caidlica ded Perd, Facultad de Do
cho, diciembee de 1991, pp. 151174
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dad del propietario de excluir a los demds
en relacion con ¢l derecho de propiedad
mismo, v hasta cuestionar si dentro de un
sistema de transferencia de propiedad im-
perfecto estamos en presencia o ausencia
de un verdadero derecho de propiedad.
Por lo demds, consideramos que la posi-
citin de Bullard coincide con la preccupa-
citn general en el sentido de que el siste-
ma de transferencia de propiedad francés,
implantado en nuestro pais desde inicios
de 1a Repiblica, deviene en imperfecto.
Para ello basta recordar las opiniones de
Manuel Augusto Olaechea en su coélebre
memorindum a la Comisién Reformadora
del Cadigo Civil de 1852, En €], mis alli de
manifestarse partidario de los sistemas que
garantizan una propiedad absoluta, sobre
toddo el alemdn, hacia referencia a que el
sistema  de transferencia de  propiedad
adoptado en nuestro pais crea una propie-
dad relativa,

Mos parece evidente que el anticulo 949
del Codigo de 1984, no puede ser interpre-
tado de manera aislada, ¥ que jamis po-
dria separarse de las normas relativas a la
concurrencia de acreedores v de los pre-
ceptos del libro de Registros Pablicos del
propio Codige. Es clare que el articulo 949
es capaz de crear una propiedad relativa.
Olaechea estaba en lo cieno.

Pera no por ello el amiculo 949 deviene
en un precepto abominable. Simple y lana-
mente expresa un principio abstracto, con-
tra ¢l cual las pares pueden pactar con to-
da libemad, Adicionalmente, creemos que
la verificacion de todos los datos a que ha-
ce referencia Bullard, cuando plantea la hi-
pétesis de consultar a un abogado respec-
ter de la compra de un bien inmueble, re-
presentard el complemento de la seguridad
juridica absoluta de la que precisamente
adolece el anticulo 949

Asi las cosas, podriames llegar a afirmar
que del aniculo 949, si bien puede enten-

derse que crea una propiedad relativa,
umbién puede deducirse que dicha pro-
predad se convertini en absoluta, en la me-
dida en que las partes contratantes -y ob-
viamente sus abogados= apliquen adecua-
damente el resto de nommas que comple-
mentan el principio dentro del propio Co-
digo v fuera de ¢l para, de este modo, lo-
grar un dereche de propiedad verdadera-
mente sdlido v estahle,

Max Arias-Schreiber Pezet vy Carlos Cir-
denas Quirds, en el tomo 1V de su Exégesis
del Cadigo Civil Pervano de 1984, apareci-
do en el afo 199113, hacen un andlisis his-
térico de la evolucitn del tema de [a trans-
ferencia de la propiedad inmuchle en el
Peri,

Consideramos  sumamente valiosas las
apreciaciones de ambos autores en rela-
cidn con el andlisis historico v Ia situacion
actual del problema de la ransferencia de
la propiedad en el Codigo Civil peruano
de 1984,

Adicionalmente, nos parece muy positi-
vo que hayan dado un paso adelante, pro-
poniendo soluciones al tema en cuestion.
De dichas soluciones es sumamente acer-
taco ¢l énfasis que ponen en la necesidad
de implantar vn catastro obligatorio, con el
fin de registrar todos los inmuebles de la
Repiblica.

Coincidimos en que se cree un Registro
constitutivo v no declarative de derechos,
pero discrepamos en que ello pueda ejecu-
tarse en la actualidad, es decir de inmecdia-
ter. A pesar de las bondades del Registro
obligatorio para los actos futuros sobre los
hienes ya registrados —propuesta plamteada

13 ARIASSCHREIBER PEZET, Max, con b colaborscitn
de Carlos CARDENAS QUIROS, Angela ARIAS-
SCHEEIRER MONTERD ¥ Fhies MARTINER OO0
Exigests del Codign Cul persano de 1984, Tomo V.
Lo Derechos Resles limas Librers Stodiom, 1991,
P 286-208 y 300-305.
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en la sesidn de la Comisidn Reformadora
del Coadige Civil de 1852, de fecha 19 de
agosto de 1925, por Solf y Muro, v a la cual
s¢ adhirid Pedro M. Oliveira= creemos que
tales modificaciones solo podrian levarse
adelante si se diesen las condiciones y fa-
cilidades econdmicas a los Registros Plbli-
cos en el Perd, v si cambiase la idiosincra-
sia de nuestro pueblo, muy proclive a la
informalidad en wodos los planos, como
son la vida, la persona, la familia v todos
Ios dambatos de la acuvidad juridica, cwvil ¥
comercial.

Miguel Torres Méndez' mmbién anali-
za y plantea una interpretacion sobre el te-
Ml QU Nos atane,

Coincidimes con €] en que la compra-
wenla ne es un contrato raskativo sino obli-
gatorio, Pero nuestras coincidencias con su
posicion lerminan en este punto.

Tal como hemos expresado al analizar
algunas otras opiniones, [a ransferencia de
la propiedad inmueble no se produce con
¢l solo contrato, lo que equivale a decir
con €l mero consentimiento de las partes,
sino que representa 1a ejecucion —ordena-
da por fa ley— de la obligacion de transferir
propiedad surgida de dicho contrato.

Considera Torres que existe una fla-
grante contradiccién entre el contenido de
los articules 949 v 1529; opinando que se
ha repetido en el Cadigo de 1984 la inco-
herencia que al respecto tenia el Codigo
Civil de 1936

Por nuestra parte, podemos afirmar que
no existe contradiccidn alguna entre el ar-
ticulo 1529 del Codigo Civil, que establece
que el vendedor se obliga a wansferir la
propiedad del bien al comprador, y el ar-
ticulo 949, a través del cual se expresa que
la sola obligacién de enajenar un bien in-

14 TORRES MENDEZ, Miguel. Estudios sobre of contrafe
e comproveriy. Pare 1. Lima: Editon Jurdica Grig-
Iy, 1999, pp. 132138 y 143151,
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mueble determinado hace al acreedor pro-
pietario de &, salvo disposicion legal dife-
rente o pacto en contrario. La primera de
las normas es propia del derecho de los
contratos (vale decir, de las relaciones obh-
gatorias), en tamo que la sepunda es pro-
pia de los derechos reales. Lo que ocurme
es que técnicamente el contrato genera
obligaciones. En este caso, el contrato ge-
nera la obligacion de transferir la propie-
dad, obligacidn que nace del contrato v
que no debe confundirse con él, obliga-
cin que la ley da por gjecutada, como re-
zago de los dispositivos que al respecto
contenia ¢l Cédigo Napoléon v teniendo
como fundamento el que expresamos al
analizarlos.

Adicionalmente Torres propone que se
consoliden las normas del Codigo Civil en
relacion con la transferencia de propiedad,
respecto de la nateraleza obligatoria del
contrato de compraventa, ratificindose en
que los articulos 949 v 1529 son normas
contrapuestas: lo que, como hemos sefiala-
do anteriormente, no es compartido por
NOSOLTOS,

MNo creemos en la salucion interpretati-
va que Torres da al problema de la aparen-
te contradiccion de los articulos 949 ¢ 1529
del Codigo Civil peruano. En su razona-
miento, al establecerse en el articulo 949
que “la sola obligacion de enajenar un in-
muehle determinado hace al acreedor pro-
pictario de &, salvo disposicidn legal dife-
rente...”, el articulo 1529 constituiria uns
excepcion a la regla establecida por el ar-
ticula 949, Es mis, Torres llega a afirmar
que ademds del articulo 1529, relativo al
contrato de compraventa, constituyen dis-
posiciones legales diferentes al articulo
949, los anticulos 1602 Crelativo al contrato
de permuta) v 1621 (referido al contrato de
donacién); razonamiento desde el cual
concluye en que el articulo %49 no es de
aplicacidn a estos supuestos, sino dnica-
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mente al resto de contrates que impliquen
Bz obligacitn de rransferir la propiedad,

Mo creemos que esta afirmacion tenga
sentrdo, por cuanto el aniculo 949, si bien
e de aplicacion general a los contratos en
aue existe obligicion de wansfenr la pro-
pedad, resulta aplicable =por excelencia=
al contrato de compraventa, al contrato de
donacion y al contrato de permuta. De no
considerarlo asi, podiamos estar seguros
de que el imbito del aniculo 949 seria @an
reducide o estaria tan restringido, que los
actos a los que les sera aplicable no pasa-
rian de un nimero infimo de contratos a
través de los cuales una de las partes se
obligase a transferir a otra la propiedad de
un bien inmueble.

El articulo 1529 no puede devenir —de
ninguna manera= en excepcion del anicou-
o 949, ya que sioasi fuese el aniculo 1529
seria la regla v el aniculo 949 quedaria
como una difmnu excepoiin.

Por altumo, Torres sostiene que el Codi-
go Civil peruano de 1984 no contempla el
modo de transferir la propiedad de los bie-
nes inmuebles, al no aplicarse el articulo
949 al contrato de compraventa -sobre el
que se basa su estudio-. Dice que como
o hay modo sino tiulo (el aludido contra-
1o de compraventa), hay una omisién le-
gislativa, un vacio legal, proponiendo efec-
Tuar una interpretacidn analdgica en rela-
cién con el articulo 949, llegando a soste-
ner gque |a transferencia de la propiedad in-
mueble opera en el Perd por la entrega,
salvo pacio en contrario, posicién gque re-
dondea con una serie de argumentos de
arden practico.

Discrepamos de @an ilustrado parecer,
va que 5¢ aleja absolutamente de las rafces
histéricas del articulo 949, y de la cormrecta
interpretacion que del mismo hizo la Es-
cuela Exegética francesa, para comprender
cabalmente ¢l modo de la ransferencia de
la propiedad inmueble dentro del sistema

frinces, que —como hemos visto- es tam-
bién el peruano.

En noviembre de 1993, Hugo Forno
Flérez" planted una posicion bastante pe-
culiar sobre el tema.

En primer lugar debemos manifestar
que la explicacion con respecto al proble-
ma de la transferencia de la propicdad de
los bienes inmuebles que expone Formo
Flérez es novedosa e interesante. No obs-
tante, no la compamimos, por las siguien-
1es consideraciones.

Mo creemos que el legislador francés
haya “olvidade” ambuir directamente al
contrato el efecto traslativo, v s¢ haya ex-
presado en términos obligacionales. La es-
tructura del Codigo Mapoleon v de muchos
de los que lo siguieron se basa, fundamen-
talmente, en la teoria clisica que se encar-
g6 de aclarar vy precisar posteriormente la
Escuela Exegética francesa, en ¢l sentido
de que el contrato es fuente de obligacio-
nes, ¥ que ésts tienen por objeto presta-
ciones que consisten en un dar, un hacer o
un no hacer. Para bien o para mal -a nues-
tro entender para bien— el Cadigo Civil pe-
ruano de 1984 ha recogido este esquema
clisico acerca del objeto del comtrato, el
que, por lo demis, es companido v esgri-
mido por la mis calificada doctrina de
nuestra tradicidn juridica de todos los tiem-
pos. Entre los que comparen esta teorii
esti, por solo citar al méds ilustre ¥ renom-
brade de ellos, G. Baudry-Lacantinerie.

Mo creemas, por éllo, que el hecho de
que el Coxdigo Mapoledn haya considerado
al contrato como fuente generadora de
obligaciones constiluya un error, sine un
acierto, mas alld de lo gue significaba la ab-

15 FORNO FLOREZ, Hugo, “El comrae con efecios nea-
Jes”, digk o Veritas 7. Lima: Revisia ediada por estu-
diarses de b Facuhsd de Derecho de la Pontificia
Universidad Cacdlica del Pend, roviembee de 1993,
pp. TRET
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surda distincidn entre contrato ¥ conven-
citin =hoy en dia superada ampliamente—.

Forno insiste en la aparente contradic-
Ccidn existente entre los texios del Codigo
francés sobre la transmisidn de la propie-
dad inmueble y el caricter obligacional del
contrato de compraventa,

Consideramos que los Mazeaud, al ex-
presar que el contrato, ademis de sus efec-
tos obligacionales tiene cfectos reales, se
equivocan, ¥ o que hacen es una interpre-
tacidn en todo caso literal del aniculo fran-
cis relativo a la transferencia de la propie-
dad: al igual que se equivoca —y lo deci-
mos con todo respeto— el doctor Leén Ba-
randiarin, porque no es el consentimiento
el que transfiere la propiedad del bien, si-
no la ejecucian legal de la obligacion de
transferir la propiedad, emanada del con-
trato a que da lugar dicho consentimiento;
raztn por la cual =nos mtificamos en ello-
el contrato no transfiere de por 57 la pro-
prechad,

El autor del aniculo bajo comentario se
cuestiona si por las consideraciones esbo-
radas, s¢ puede afirmar que en realidad la
obligacidn de transferir la propiedad in-
muehle es una obligacion. Por nuestra par-
te, creemos que no hay nada de extrafo
en ello; salvo el hecho de que se trata de
una obligacidn cuya ejecucion deviene en
especial, por las consideraciones histéricas
que le dieron origen. Asi, 1a obligacién de
transferir la propiedad inmueble no deja
de tener una prestacidn. Concordamos con
Forno en gue la prestacion es concebida
por la generalidad de la doctrina v 1a mds
autorizada, como una actividad humana,
Pero, en ¢l caso de la obligacion de trans-
ferir la propiedad inmuehle —por los ante-
cedentes histdricos expresados—, esta obli-
gacidn s la dnica que la ley no permite in-
cumplir a los paniculares que contraten en
tal sentido. Asi, es cleno que la obligacidn
se entiende cumplida con la ejecucidn de

160

la prestacidn debida, pero estamos ante un
supuesto excepeional en ¢l cual la presta-
citin la ejecura la propia ley. Es asi que en
este caso, para la ejecucidn de la presta-
citon debida no se requiere de ninguna
conducta del deudor.

Por lo demis, estas consideraciones se
hallan en absoluta concordancia con el es-
quema tedrice adoptado por nuestro Codi-
go Civil. Ahora bien, si no se cree en el es-
guema tedrico plasmado en el Codigo —lo
que es absolutamente licito—, no nos cabe
la menor duda de que el resultaco serfa di-
VErso ¥, por consiguiente, las respuestas al
problema planteads ambién lo serian.

Es cierto que el pago de la obligacion
de transferir la propiedad inmueble se pro-
duce con independencia de toda actividad
del deador, ¥ que, como dice Forno, “ella
s paga por si misma”. Pero nosotros sos-
tenemos que tal siuacion no es siempre
asi, ya que existen determinados casos en
los cuales dicha obligacidn no se ejecuta
por sk misma ¥ en el mismo acto de su ge-
neracidn, Es el caso de las obligaciones de
transferir la propiedad de hienes incierios,
de las obligaciones alternativas con presti-
ciones de dar bienes cienos o incienos, de
las obligaciones de transferir la propiedad
de bienes futuros o ajenos o de agquellos
contratos en los que la ejecucidn de la
mencionada obligacidn esti sujpeta a condi-
cifin suspensivi.

El caso de los bienes ajenos, por lo de-
miis, es ilustrativo del problema. Como va
fue expresado en una obra anterior, por
uno de los coautores de este trabajo!®, en
el caso de que una persona se obligue, en
virtud del articule 1529, a transfenr a olra
la propiedad de un bien inmueble ajeno,

16 CASTILLGY FREYRE, Marig. Los cominnios sobre birmes
afemos. Lird: Concytec, 1990, pp. 185157
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debemos aplicar como regla primera, la
peneral que establece dicho articulo, es de-
cir que a pesar de no ser propietaro del
bien al momento de la celebracion del
contrato, se ha obligado a wansfenir al
comprador la propiedad. Sabemos que en
el ordenamiento juridico peruano, el con-
trato de compraventa no o en si mismo
traslativo de propiedad. Ahora bien, podria
entenderse gue surgiria un problema cuan-
do analizamos el comenido del amiculo
249 del Codigo Civil, precepto que estable-
ce que la sola obligacion de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor
propictario de éste, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario. Pero en rea-
lidad no hay inconveniente alguno. El Co-
dige Civil peruano de 1984 permite la ven-
ta de un bien inmueble ajeno, ya que se
podria vender un bien de este caricter
aplicando el aticulo 1529, obligindose a
transferir la propredad de ese bien al com-
prador. Lo que no puede hacer, obviamen-
1, mieniras po sea propietano de ¢se bien,
es transferir su propiedad, pues carece de
ella v, par manto, de la facultad de hacerlo.

Asi, el amiculo 1529 es aplicable al caso
de la compraventa de bignes ajenos en
sentido estricto y, al uilizarlo, no salimos
del campoe meramente obligacional. Pero
no podemos aplicar ¢ articulo 949 del Co-
digo Civil, inmediatamente después de ce-
lebrade un contrato de compraventa de
bien inmueble ajeno, ya que esta norma,
ubicada en el libro de los Derechos reales,
stilo serd de aplicacidn cuando el vende-
dor tenga el derecho de propiedad del
hien materia de la compraventa. Pensar si-
quicra lo contrario seria un absurdo.

e esta forma, se hace necesario distin-
guir cuindo estamos en el campo del de-
recho de obligaciones y cudndo lo estamos
en el de los derechos reales, para saber en
qué momento debemos aplicar una norma
o abstenernos de hacerlo.

Dada la naturaleza de la obligacion de
wransferir 1a propiedad de un bien ajeno, fu-
wroe o cualquier oo de los supuestos
enunciados lineas ards, resulta imposible
la aplicacion inmediata del amiculo 949,
apenas nacida la obligacion. Se aplicara
automdticamente ¢l articulo 949 cuando el
bien pertenezca al obligado —en ¢l caso de
los bienes ajenos—, cuando tenga existencia
—zn el caso de los bienes fuliros—, cuando
se hava producido la eleccidn del mismo
—en el caso de los bienes incienos—, e,

Por ofra parte, qUETEMOS eXpresar aues-
tra discrepancia cuando Forno  sostiens
que de tmatarse de un negocio juridico uni-
Iateral, no tendria sentido la cjecuciGn in-
mediata de la obligacitn de transferir la
propiedad inmueble, citando como ejem-
plo el caso de la promesa unilateral. Este
ema no reviste problema alguno, por la
sencilla razdn de que las obligaciones en
general requicren del asentimiento  del
acreedor de las mismas para recibir el pa-
o, mes ain cuando han surgido de la vo-
luntad unilateral del deudor,

Ademis, si nos atenemos a la promesa
unilateral de recompensa, €sta serd una
obligacion unilateral en la cual resultarcd
ahsolutamente imposible la ejecucion de la
obligacidn del deudor (el promitente) en la
medida en que todavia no se halle identifi-
cada la persona que se ha hecho acreedo-
ra a dicha recompensa. Recién en cste mo-
mento podriamos hablar de la ejecucion
de transferic la propiedad inmueble, si es
qUe eSEAmos en presencia v en ¢l supuesto
de tratar de una obligacion de estas carac-
teristicas, ¥ si es que el acreedor lo acepta.

¥ si nos cenimos a los actos de liberali-
dad, es regla por excelencia en nuestro de-
recho ¥ en nuestra tradicion juridica que
para que un acto de estas caracteristicas
sea valido, serd absolutamente necesario
contar con el asentimiento exXpreso o thoilo
del acreedor, quien serd pare en el mismo.
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Por otro lado, y a pesar de no tratarse
de un catedriticn nacional, consideramos
necesario recordar 1a posicion del profesor
argenting Emesto Clemente Wayar sobre el
particular’”. En su ponencia hizo alusién al
tratamienio del tema en una sere de dere-
chos extranjeros, al igual que en el dere-
cho peruano, el que =como hemos dicho
en innumerables ocasiones— tiene su fun-
damento v continuidad en el derecho civil
franods,

Emesto Clemente Wayar establece las
excepciones al principio de que la propie-
dad se transfiere con la sola obligacidn de
enapenar, Estamos de acuerdo con &l

Solo queremos reiterar —una vez mis—
que esta regla se aplica en el plano obliga-
cional y no en el contractual propiamente
dicho.

Por otra parte, es verdad, como dice
Wavar, que el sistema francés de transfe-
rencia de la propiedad inmueble orea una
situacidn de inseguridad juridica respecto
del bien sobre ¢l cual se ha celebrado un
contrato de compraventa; pero, también es
cieno que esta situacion no es privativa de
dicho contrato, sino que se extiende a o-
do el dmbito de la contratacidn privada, la
mism que es res fiter alios ackd, v las si-
taciones juridicas que genere no tienen
por qué ser conocidas por terceros,

¥, por dltimo, en lo referente a los pro-
bables peligros que origing el sistema fran-
cfs —que es ambién el peruano= en rela-
citin con €l principio res pevit domino, esta
situacidn no es realmente novedosa, pues-
to que el bien vsualmente se pierde para
su duefio, se adopte el sisterna que se

17 WAYAR, Emesto Clemenie. “La teoris def tialo v ol
o, Conferencia dictada en el Colegio de Abaga-
dos de Lima el martes 9 de agoseo de 19M, en ol
Congrese de Derecho Civil Parrimonial anganizdo
por la Faoultad de Denecho de la Pontificia Universi-
dkad Cabdlica del Perd.
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adopte en relacién a la transferencia de
propicdad. En ¢l caso del derecho nacio-
nal, lo dnico que debe hacerse es concor-
dar dentro del régimen del Codigo Civil de
1984, los principios del aniculo 1138 con
aquellos relativas a la transferencia del
riesgo en ¢l conteato de compraventa y las
normas referentes a la transmision de a
propiedad, no precisamente para ver las
consecuencias del principio res pertt domi-
no, pues éstas son obvias, sino para anali-
zar cudl de las partes de la relacion obliga-
cional deberia sufrir la pérdida de la con-
traprestacion, si la hubiere.

El andilisis sobre los diversos pareceres
que se han esgrimido en el derecho civil
peruano en relacidn al sistema adeprade
sobre la transferencia de la propiedad in-
mueble en el Cadigo Civil de 1984, v nues-
tra posicion, sélo han aspirade a relevar el
interés académico vy prictico del tema. Por
lo demis, reiteramos lo expresado en un
inicio, en ¢l sentido de que todas las opi-
niones comentadas nos merecen -al igual
gue sus autores— la mis alta consideracidn
¥ respeto.

Nos es grato que méds alli de algunos
matices muestrd posicidn sobre esta mate-
ria coincida con la de Manuel de la Puen-
te v Lavalle'® cuando sostiene que resulta
impasible aplicar en el derecho nacional el
esgquens tedrico planteado por el aniculo
1470 del Codigo Civil ialiano de 1942, a
través del cual se comprende que no se re-
quiera de la creacion de una obligacidn
para que, mediante la ejecucion de la res-
pectiva prestacidn, se realice la conclusidn
del contrato de compraventa v se produsz-
ca el efecto trastativo de la propiedad.

De la Puente afirma que la situacidn es
distinta en el caso del Cadigo Civil perua-

18 DE LA PUENTE ¥ LAVALLE, Manwsl. “Esudigs sobse
ol conlfalo de compraventa®. Gacea furidica Lima,
1998, pp. 31-3L
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no, ya que el contrato en general, como
categoria abstracta, tiene por objeto crear
ohligaciones, v el contrato de compraven-
ta, en particular, crea la obligacidn de
transferir la propiedad de un bien.

Asi, no puede concebirse la celebracidn
de un contrato cuyo fruto no sea una obli-
gacidn, porgue seria algo contrario a la na-
turaleza misma del contratg.

Por eso —segin De la Puente—, la fun-
cion del contrate de compraventa es crear
la ohligacién de transferir la propiedad de
un bien y la funcion del articulo 949 es
olorgar a esa obligacidn, tratindose de bie-
nes inmuebles determinados, el efecto de
hacer al comprador propietario del bien.

También anocta que es cieno que no re-
sulta necesario que el vendedor ejecute
una prestacion, pero ello no significa que
la obligacion no exista, puesto gue es la
ley ka que toma a su cargo la ejecucion del
efecto maskitve buscado por la ebligacion
de transfenir la propiedad.

De la Peente agrega que lo anterior-
mente expuesto no impide que se pueda
transferir convencionalmente la propiedad
u otro derecho real.

Ancta que sicndo la convencitn (género
del contrato) un acuerdo de voluntades des-
tinacdo a crear, regular, modificar o extinguir
soifo consenasn cualquier vinoulo juridico, sea
cual fuere su naturaleza, no existe ncon-
veniente conceptual alguno para que una
convencidn tenga efectos reales,

Luego, De la Puente anota gue, sin em-
bargo, ratindose de la ransferencia de la
propledad de un inmueble determinado
efecada mediante una convencitn, no se-
ria de aplicacidn el amiculo 949, desde que
éste requicre la existencia de una obliga-
cidn de enajenar el bien, lo que no ocurd-
ria en el caso de la convencian, que trans-
feriria la propiedad del inmueble sin crear
previamente |a obligacidn de hacerlo.

D la Puente considera por estas razo-
nes que ¢l sistema peruanc de transmision

convencional de propiedad de todos los
bienes determinados, sean muebles o in-
muebles, es 1a teoria del titulo v el modo,
que requiene la indispensable conjuncidn
de un acuerdo de voluntades onentado a
transferir la propiedad v de un medio que
permita lograrlo, Expresa que esio es pos-
ble otorgando al tulo el caricter de causa
remata de la transferencia v al modo el ca-
ricter de causa proxima de la misma. En el
caso de los bienes muebles determinados,
la causa remota esti constituida por el res-
pective contrato de transferencia v la causa
progima por la radicidn, en aplcacidn del
articilo 947 del Codigo Civil. En el caso de
los bienes inmuebles determinados, la cau-
sa remota estd ambién constiturda por el
respectivo contrato de wansferencia y la
causa proxima por la aplicacion del amicu-
Io 949 del mismo Codigo.

Concluye De la Puente expresando que
no conviene terminar su estudio sin desta-
car que la tradicion que se efectda en vir-
tud de un contrato anteriorn, No es un nue-
Vo Contrato sino un acto de cumplimiento,
un acto de pago de una previa obligacion,

2. LA TRANSFERENCIA DE
PROFIEDAD DE LOS BIENES
MUEBLES

En materia de bienes muebles, el Codi-
go Civil de 1984 establece que la propie-
dad se transmite con la tradicitn. Este prin-
cipio recoge una antigua doctrina peruana,
pero ante cieros cuestionamicntos a los
que luego se alude, es preciso la respues-
ta a dos preguntas: ;Desde cudndo se pro-
duce la transferencia de la propicdad de
los bienes muebles?, desde ¢l momento
en que el contrato de compraventa ha gue-
dado celebrado o desde que el vendedor
entrega al comprador 2 cosa vendida?

v
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Recuerda Raymundo Sabvat'® que en ¢l
derecho romano se exigia, para la transmi-
sin de la propiedad de los bienes mue-
bles, no s6lo ¢l consentimiento, o sea ol
acuerdo de volumades, sine la tradicién o
entrega real de la cosa. Conskderaban los
romanos que la voluntad de las partes, por
si sola, no debia ser suficiente para crear ¢l
derecho de propiedad, v que la tradicion o
entrega de la oosa, que exterlorizaba la
transferencia del demindo, prevenia a los
PETEETs.

Agrega Salvat que en ¢l antiguo dere-
cho francés prevalecid el sistema romano,
pero que la tradicion llegd, posteronmen-
te, a considerarse una mera ficcidn, est-
méindose cumplida por medio de cliusulas
en virtwd de las cuales el vendedor se daba
por desposeido v el comprador por pueste
en posesian de la cosa, Anle este prece-
dente, el Codigo MNapoledn establecid el
principio de que la propiedad de los bie-
nes miebles se ransmitia por el solo efec-
o de las convenciones (articulos 711 v
1138), con las reservas de los comentaris-
tas de dicho Codigo que antes hemos ano-
tadko,

Expresa Salvat, por altimo, que e Codi-
go Civil alemidn exige, para la ransmisicn
de la propiedad de los bienes muebles, el
consentimiento y Ia tradicion, volviendo al
SISLEMEA TOMANG.

¢Cuil era el sisterma on el Codigo Civil
peruano de 19367

Para Osterling. uno de los autores de
este articulo, era evidente que el Codigo
Civil peruano de 193G habia seguido, en
esta materia, al Codigo Civil alemdin, el
que, para que opere la ransferencia de

1% SALWAT, Raymunde M. Tramde de derecho ciodl ar-
prmrima, Dblipeciome e general Tomo L Boenos
Ao Tipograliea Edinors Argenie, 1952, pp. 309 v
.
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propiedad de los bienes muebles, ademis
de la conclusion del contraio, o sea del
consentimiento, exige la rradicidn, Sin em-
barge, un ilustre jurista, Jorge Avendano
Valdez, sostenia que bastaba ¢l consenti-
miento, o sea el simple acuerdo de volun-
tades, para que, sin requerds de la radi-
citin, operara la transferencia de propiedad
de los bienes muebles. Afirmaba, con cier-
1o sarcasmo, que los codificadores de 1936
“habian pensado en alemdn pero habian
escrito en francés”.

Esta discrepancia de pareccres entre
Avendano, decano en agquel entonces de Ja
Facultad de Derecho de la Ponuficia Uni-
versidad Catdlica del Peri v profesor de
Derechos reales, v el suscrito, profesor de
Derecho de obligaciones, generd entre los
alumnos de la Facultad el vehemente de-
seo de que polemiziramos pablicamente
sobre nuestras respectivas posiciones, lo
que en la realidad de los hechos ocurrié
un dia del ano 1967, en el que tercamente,
al concleir un cordial pero ardoroso deba-
te, ambos continuameos manteniendo aues-
tras propias tesis.

Ese hecho nos vino a la memoria de
manera muy vivida cuando Marcial Rubic
Correa, vicerrector de Ja Pontificia Univer-
sidad Cardlica del Perd v profesor de dere-
cho civil, pronuncid un discurso el 2 de
noviembre de 1999, con motive del octo-
gésimo aniversario de lx Facultad de Dere-
cho y cuyos pdreafos pertinentes teanserib-
mos:

Una madana del afio 1967, en la casona de
Riva Agiero se produje la esperada palé-
mica, anunciada durante varios dias por el
Centro Federado de Derecho, en relacidn a
la transferencia de los bienes muchles a
propésito del aniculo 1173 del Cédigo Civil
[el de 1936, nawmlmentel,

El tema era uno de los muchos vértices que
tienen las obligaciones v los derechos rea-
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les. Yo estaba en primero de derecho, est-
diaba “personas’ v, por consiguiente, no
entendi mucho de los detalles de aguella
discusion. Como un espectador al que lle-
van a un stadium en el que se juega un de-
porte extrano, pude concentrarme con la
discusion en si. Fue intensa v muy viva co-
mo cuando, en cietas patidas encarniza-
das del ajedrez, van cavendo las piezas una
a una hasta que la presencia solitaria de los
dos reves en el mblero, hace incledible el
empate,

Hace dos meses nuestro rectorn convocd a
una reunién de autoridades académicas pa-
ri discunr sobre el quehacer de nuestra
Universidad v un informe preliminar mos-
tré datos importantes provenientes de en-
cuestas de opinidn pablica. Nuestra Facul-
tad aparecia, en relacion a sus pares, soli-
da, lider ¥ con aprobacidn creciente.

Creo que estas buenas noticias v la discu-
st sobre el anticule 1173 del Codigo de-
rogado tienen muche que ver entre 50, Jor-
ge Avendane y Felipe Osterding, cuando
realizinon esta polémic, estoy casi seguro
de que wnian bastantes menos afos que
yo ahora, Mi impresidn primera fee que ao
podian ser sino Hderes de dos gripos ene-
migos ¥ me sorprendid emerimme que, por
¢l contrario, eran {y desde luego son aho-
ra) graniles amigos.

Con este episgdio aprendi mucho sobre la
tolerancia propas de la Universidad y su
vinculacion con los afectos, tanto instin-
ciomales como personales, Aprendi que los
amigos podian discrepar sin pelearse v,
fambién, que promover fa discusidn era
ura forma de construir institucionalidad,
provislo que se respetaran las reglas del
fuen convivir.

Los wsos de neestra comunidad de docen-
tes ham sicdo, precisamente, el respeto v la
discrepancia. Hemos aprendide a convivie
con diferencias de apreciacion tedrica, de
cjercicio profesional v de concepeion de la
ensefianza. En nuestra Facultad no ha exis-
tide ni vendad oficial ni método dnico de
hacer las cosas. Nuestras autoridades su-
pieron siempre abrir varias puenas en vez
der cerrarlas todas menos una. Desde el cir-
culo mis alto de profesores, en cascada, ha
iche distribiuyéndose una propensidn al did-

fogo que es considerado de ennguecimien-
to mutue v de progress,

- Algo que no interesa indagar hoy debia
ocurrs en b Facultad coamdo mi genera-
cidn ingresa a sus aulas nosoroes Conoce-
mes 3 nuestros profesores, pero casi ne co-
nocimos a los profesores de nuestros pro-
fesores. Hoy la situacidn es muy distints
mejor: mi generacidn compane la catedm
con sus profesores v con alumnes de sus
alumnos, Son varias las promociones suce-
sivas de docentes que se ocupan, entre-
mencladas, de dar la formacion a los alum-
nos de hoy. Noen vano, la andedota 4 pro-
posite de la wansferencia de los bienes
muebles v del amicule 1173 del Cadigo Ci-
vil derogade, se produje entre dos de
nuestres  profesores  emblemiticos, que
ademas son los decanos de enine nuestios
decanos,

Hemos dicho gque Osterling  Parodi

mantuvo, luego de esa afectuosa confron-
tacidn, su tesis, Y, recordando el Cadigo
Civil de 1936, los argumentos fundamen-
tales que la sustentaban eran los si-
Buientes:

£ articiulo 890 del Codige Civil de
1936, Este precepto disponia que
aquél que de buena fe v como propie-
tario recibin de otro la posesion de un
muehle, adguiria el dominio, aun cuan-
do el enajenante de la posesion care-
ciera de facultad para hacerlo. La nor-
ma exigia, ademds de la buena fe, que
se efectuara la entrega del bien v que
quien o recibiera lo hiciera a titulo de
propietario. El texto era de clanidad
meridiana.

El aniculo 890 aludia, como se ha ex-
presado, a que se recibiera “la pose-
sion de un mueble”. El aniculo 843 del
mismo Codigo prescribia, por su parte,
que Ia posesion se adguiria por la tradi-
citn, ¥ el ariculo 844 establecia, final-
mente, que la tradicion quedaba verifi-
cada entregandeo el bien a quien debia
recibitlo o a la persona designada por
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él o por la ley, Cuando el anticulo 890,
en consecuencia, se referfa al desplaza-
miento de ka posesian, aludia, sin du-
da, a la entrega del bien a quien debia
recibirlo o a la persona designada por
&l o por la ley.

Desde Juego que la tradicidn v, por
consiguiente, la entrega o transferencia
de la posesién del bien mueble, tam-
bifn aperaba en las hipdtesis previstas
por los articulos B45 y 847 del Cadigo
Civil de 1936, relatvas al poseedor del
bien por tiulo distine; a la transferen-
cia del bien gque estaba en poder de un
tercero; v a los amiculos en vidje o suje-
tos al régimen de almacenes generales,
En estos casos no se requeria, para el
rraslado de la posesidn, la ransmisidn
fisica del hien mueble objeto de la
wransferencia. Se trataba de casos ex-
cepcionales en que el legislador, por la
naturaleza de las cosas, habia previsio
la tradicion sin necesidad del desplaza-
miento.

El articulo 1172 del Codigo Cieil de
1936, Esta regla establecia que 1a sola
obligacion de dar una cosa inmueble
determinada, hacia al acreedor propie-
tario de ella, salvo pacto en contrano.
Si el legislador de 1936 hubiera queri-
do incorporar este mismo preceplo a
los bienes muebles, habria agregado,
indudablemente, la expresidon ‘o mue-
hle” después de la palabra “inmueble”.
No lo hizo porque ¢l ariculo 850 ya se
referia a los bicnes muebles, estable-
ciendo un precepto distinio, o sea que
la transferencia del dominio requeria
de la radicion.

El caso de los bienes muebles estaba
pues previsto por el anieulo 890 del
Cédigo Civil v el caso de los bienes in-
muebles por el articulo 1172, Esto ex-
plica por qué se suprimid en ] proyec-
to de Codigo Civil y, posteriormente,

en el Codigo Civil de 1936, la nomma
consignada en el anteproyecto que exi-
gia en forma expresa la entrega para la
transferencia del dominio de los bienes
muebles. La regla se eliming por la
simple y llana mazon de que ya se en-
contraba consignada en el dispositivo
que comespondia en el Codigo Civil de
1936 al articulo 880, Mantener agquel
precepto hubiera significado consignar
la misma regla en dos normas distintas.
La duplicidad, ademds de ociosa, hu-
biera sido antitécnica.

El articulo 1173 del Cédigo Civil de
1936, Esta norma se referia a las prela-
ciones cuando el deudor se habia obli-
gado a entregar un mismo bien a diver-
508 acreedores. En el caso de los bie-
nes muebles, previsto por la regla cita-
da, se preferia al acreedor de buena fe
a quien el deudor hubiera efectuado la
rradicion de la cosa, avngue su Gulo
fuera posterior, O sea que el aniculo
1173 confirmaba la regla consignada en
el articulo 580 del Codigo Civil que ex-
gia para la transferencia del dominio de
los bienes muebles la buena fe de
quien los recibia v la madicidn, ¥ esto
aungue existeran otros  adguirentes
con tiulos de fecha anterior,

En caso de que el solo acuerdo de vo-
luntades transfiriera el dominio de los
bienes muebles, ;no se habria preferido
acaso al acreedor de tiulo mas antiguo
=aunque no hubicra operado la radi-
cidn a su favor— porgue habria sido su
legitimo dueno?

El articulo 1175 del Codigo Civil de
1936, Esta norma disponia que si una
cosa mueble determinada se perdia sin
culpa del deuder, antes de efectuarse
su tradicidn, o pendiente una condi-
cidn suspensiva, quedaba disuelta la
obligacién. Es regla universal en el de-
recho moderno b de periculunm est de-
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bitoris: el riesgo de pérdida de la con-
traprestacidn lo sufre el deudor El ai-
culs 1175 del Cadige Civil, en aplica-
cign de este principio, estatufa que la
pérdida de la cosa mueble sin culpa
del deudor, antes de que se efecara
su tradicion, disolvia la obligacion. La
cosa se perdia pues pam el deudor
guien, en el caso de los bienes mue-
bles, continuaba siendo el duefio hasta
que operara 12 tradicion.

La regla era tan clara que en ¢l caso de
Ios bienes mmuebles no existia dispo-
sicidn legal alguna, porgue el compra-
dor o acreedor adquiria el dominio por
el simple acuerdo de voluntades, sin
necesidad de que se efectuara la tradi-
cidn a su favor, segin se ha visto al
analizar el anfculo 1172 del Codigo Ci-
vil derogado. Y st en esta hipdtesis la
cosa se perdia sin culpa del vendedor
o deudor, antes de efectuarse la traci-
cidn, la pérdida la asumia el compra-
dor o acreedor, en su calidad de pro-
pictario.

E articulo 1412 del Codigo Civil de
1036, Esta regla disponia que en la
venta de cosas muebles que no se ha-
bian entregado al compradaor, si éste no
pagaba ni otorgaba la garantia cuando
a ello se hubiese obligado, podia cf
vendedaor disponer de la cosa sin pedir
la rescision. ;5 el vendedor ya no era
€l dueho —porque habria ransferido la
propiedad del bien mueble por el sim-
ple acuerdo de voluntades— odmo po-
dria disponer de élF Pareceria incon-
gruente que el vendedor pudiera dis-
poner del bien ajeno, sin solicitar, pre-
viamente, la rescision del contrato.

La exposicidn de motivos del libro V del
pravecio de Codigo Civil de la Comisicn
Reformadora. Dice Manuel Augusio
Olaechea en la exposicidn de motivos
que:

El titulo primere de esta seccidn se reficrs
4 las obligaciones de dar v su exposician
requiere un breve desarrollo. Para definir
el régimen de estas obligaciones, precisa
resolver s: conviene adoptar respecto de
log inmuebles ¢ sigema que no considera
adquirido el derecho real por el simple
consentimbento, sino mediane la inscrip-
cign; ¥ 8 imatdndose de las cosas muehles,
debe mantenerse el principio de que la tea-
dicién s requisite indispensable para ad-
quirir el dominio. (...} La propiedad de las
cosas muehies se adguicre por la rradicion,
v el dominio de los inmuebles, por el con-
iratg, con las restricciones derivadas de la
institucidn del registro.

La opimidn de los comenlarisias muis
distingreidos del Codigo Citl peruana
de 1930, Expresa José Ledn Barandsa-
pindl

Pero es evidente que tratindose de cosas
muehles, la regla de nueestra ley civil es que
solus comsensus mon perfeciumibier, Asl re-
sulta del sentxdo del anieuls 1175, de indi-
caciones pentinentes formuladas por el au-
wor del Cadigo, v también de la disposicidn
@ que s contrae el ndmers B, que reza:
‘Aquél que de buena fe y como propietanio
recibe de otro la posesion de un mueble,
adquiere el dominio, aun cuando el enaje-
mante e la posesitn carezea de facubtad
para hacerlo’.

Agrega el autor®! que:

§i sdlo con la tradicidn se adguiere B pro-
piedad de k cosa mueble, es evidente gque
quien ha recibido la cosa es el dnico gue
puede invocar tal derecho; otro acreedor
sélo tene a su favor un simple derecho de

LESH RARANDIARAN, josé. Comentarios ai Cdige
Gudl perane, Perech de obligaciones. Moadaldmdes
yafered Tomo 1. Buenos Alres: Ediar Sociedad Amd
nisna Edaoees, 1954, p. 21,

LECN BARANDIARAN, José. Toma 1L Op. €L, pp. 2%
¥ 26
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orédito, pero que ya no puede concretarse
en la cosa, de la que se ha despaseido el
trasmitente, por lo mismo que aguélla ha
salido del parmonio de este Gltimoe v ha
o 2 residir en el del adguirente a quien se
hizes la wradicidn. No importa que se invo-
que un tile de fecha anterion, pues éste
no es constitutivo de dominio, va que en
este caso silo comnsenius non perfeciumiur

Fleodoro Romero Romafa™®, por su
parte, afirma que;

Al estudiar la posesidn hemos visto (.}
cue &sia se adguiere por la radicién o en-
trega de ka cosa. Pues bien, iratindose de
los bienes muehles, esta rradicion es de mal
maluraleza e importancia que no solamente
se adquiere en esa forma la posesidn, sino
también, en muchos casos, la propiedad.
Esto es o que establece el aniculo 890, na-
wralmente, con cieros  requisitos  tales
como el que la persona tenga buena fe al
recibir como propietario el bien mueble.
Debe estar convencido de que la persona
conl quien esti tratando es el verdadero
propictanio.

Y agrega gue:

El fundamento de la disposicion obedece a
que la adquisicién de los bienes muebles
s completamente diferente de la de los in-
muehles, por ser disuima la sivwaciin de
unos ¥ otros. Los inmuebles tenen tmlos
de propiedad vy pueden inscribirse en el
Registro de la Propiedad Inmueble. En
cambio, en los muebles no existe, por lo
general, ningdn diule, reputindose propie-
tario de ellos a quien los dene en su poder.
El que contrate sobre bienes muebles no
tiene, en realidad, cdme asegurarse schre
quién es su verdadero propietario.

ROMERD ROMARA, Eleolon, Derecho cidl Lod de-
rectves reales. Lima- Fdioeis] PT.CM., 19487, ppe 211-
FiFS
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Jorge Eugenio Castafeda™ manifiesta
que;

El acrecdor del inmueble no o un mero
acreedor, €5 un propletano. Por ejemplo, el
comprador, ¢l donatario, no son sdlo
acreedores que pueden exigir la entrega;
son duefios ¥ pueden, por tanto, reivindi-
car, no obstante no haber tenido nunca la
posesion, Por el contrario, tatindoss de
cosas muebles, el comprador o el donata-
Tir @ los que no se bes hubienn enregada,
ne son duenios,

Dice Angel Gustavo Cornejo® gue:

Tratdndose de cosas muehles su dominio
se adguiere por la radicidn.

Finalmente, Rosendo Badani expresa
ql.IE:

En cuamo a los muebles, b isdicion es ne-
cesaria para la tmnsmasiin del dominsg,
conservindose as respecto 2 ellos la dog-
trina del derecho romano.

Para finalizar estos breves comentasnios,
debemos sehalar que toda Ia problemd-
tica que hemos desarrollado ha queda-
do zanjada con la redaccion del anicu-
lo 947 del Codigo Civil de 1984, el mis-
mo que establece:

La transferencia de propiedad de una coss
mueble determinada se efecia con la tra-
dicitn a su acreedor, salve disposicion le-
gal diferente,

CASTANEDA, Joege Fugenio. fraitincione o derecine
ciel. Tomo | Detecho de las oblsgaciones, Lima,
1957, p 91,

CORNEND, Angel Gustave. Cidipo Cloll Exposicids
ainewaitica ¥ comemiaris Tomo [, Derecho de

abligacsones, Vol I Lima, 1938, p. ﬂ’l._



