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RESUMEN

La tesis presenta establecer el momento en que se adquiere la propiedad
de un inmueble a titulo derivativo en nuestro derecho, es decir, si en nuestro
derecho se sigue la corriente espiritualista o la materialista. Esta ultima
sostiene que, ademas del acuerdo de voluntades se haga necesaria para

su eficacia, la ejecucion de un acto que conozca la comunidad.

La forma méas comun de transferir la propiedad es el contrato de compra
venta; de acuerdo, a la normativa civil mediante el contrato de compra venta
el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y

éste a pagar su precio en dinero.

En este sentido no soélo es necesario que el contrato de compraventa se
haya perfeccionado. Es también condicion necesaria que, sin perjuicio de
gue no se haya producido la trasmisién de la propiedad, se haya otorgado
al comprador las facultades necesarias que le permitan actuar como duefio
y que iran encaminadas a la plena consumacion del contrato y a la

transmision de la propiedad.



ABSTRACT

The thesis presents to establish the moment in which the property of a
property is acquired by way of derivative in our right, that is, if in our
right the spiritualist or materialist current is followed. The latter holds
that, in addition to the agreement of wills, the execution of an act known

to the community is necessary for its effectiveness.

The most common way to transfer ownership is the purchase sale
contract; According to the civil regulations through the purchase sale
contract, the seller is obliged to transfer the ownership of a good to the

buyer and the latter to pay its price in money.

In this sense, it is not only necessary that the purchase contract has
been perfected. It is also a necessary condition that, notwithstanding
that the transfer of ownership has not occurred, the buyer has been
granted the necessary powers that allow him to act as owner and that
will be aimed at the full consummation of the contract and the transfer

of ownership. .
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INTRODUCCION

El déficit de viviendas en el Peru es principalmente de orden cualitativo,
presenta malas condiciones de habitabilidad, de precariedad habitacional,
de localizacién de la vivienda (en lugares inadecuados y riesgosos). Como
se explica, ello se debe tanto a la situacion de pobreza en la que vive una
buena parte de la poblacion, que no le permite acceder al mercado formal,
como también a politicas publicas inadecuadas que no han tomado en
cuenta esta situacion. A tal punto que podemos afirmar que actualmente
los programas de vivienda no se interesan por el mantenimiento ni
mejoramiento del parque habitacional sino por edificar viviendas nuevas

con intermediacién financiera de la banca comercial.

El derecho de propiedad le confiere a su titular una serie de derechos
sobre el bien, tales como el uso, el disfrute y la facultad de disposicion.
Cuando se celebra la compraventa, el vendedor le transfiere la propiedad
del bien al comprador, de tal manera que el vendedor pierde todos los

atributos que tenia sobre el bien y éstos pasan al comprador.

En el caso del Contrato de alquiler venta se suscribe un contrato de
arrendamiento como opcion de compra. Esto quiere decir que en un plazo
determinado una persona puede ir pagando su arrendamiento y
ahorrando para la cuota inicial. Cumplido el plazo determinado tendra la
opcion de comprar el inmueble. "Los promotores ponen en arrendamiento
los inmuebles por un determinado plazo, pueden ser dos afios o tres afnos,
esto lo va a decidir el reglamento. Llegado el momento vas a tener la

opcion de compra”.

Este Régimen crea incentivos para formalizar y difundir el alquiler de
viviendas en el Peru; creando la base para promover modalidades como
el alquiler venta y el leasing inmobiliario destinados a satisfacer, a través
del alquiler, la necesidad de vivienda de las familias que hoy tienen
dificultades para acceder a créditos hipotecarios.
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CAPITULO |
MARCO DE INVESTIGACION

1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA

En el afio 2017 nuestro pais ya presentaba un déficit habitacional de 1.9
millones de viviendas, a lo que debe afadirse —tal como refiere el Banco
Interamericano de Desarrollo — que sélo el 7% de las viviendas se
encuentran alquiladas, cifra que representa uno de los ratios menos

alentadores de la region.

El déficit habitacional no es otra cosa que la grieta que existe entre el
requerimiento habitacional y la disponibilidad de viviendas adecuadas para
la sociedad. A grandes rasgos, dentro de los factores que originan dicho
déficit podemos mencionar los cambios demograficos, la antigiiedad de las
viviendas, las dinamicas familiares, la aglomeracion, entre otras; y, aunque
Nno necesariamente exista coincidencia entre el requerimiento habitacional
y la demanda de vivienda, conviene sefialar que en el Ultimo afio la

demanda insatisfecha de hogares ascendio a 450,000 viviendas.

El contrato de Alquiler de Inmueble destinado exclusivamente para
Vivienda con Opcién de Compra, o dicho en otros términos, el “Alquiler-
Venta”, es aquel contrato por el cual el propietario de un inmueble
(denominado “arrendador”) se obliga a ceder temporalmente a favor de otro
(Ilamado “arrendatario”) el uso de dicho inmueble sea departamento o casa,
para destinarlo exclusivamente a vivienda, por el pago de una renta
pactado entre ambas partes —incluyendo, si asi lo acordaran las partes, el
pago por mantenimiento y servicios- por un plazo determinado, al final del
cual, el arrendatario tiene el derecho de ejercer la opcion de compra del

inmueble.

El arrendamiento-venta o alquiler-venta, es un contrato frecuente en
nuestros dias. Se trata de un acto juridico que comparte caracteristicas

tanto de la compraventa como del arrendamiento.
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Lo definimos como el contrato por el cual una parte, denominada
arrendador-vendedor se obliga a entregar un bien a otra, denominada

arrendatario comprador.

Este Ultimo contratante podra usar y disfrutar del bien y deberd pagar
mensualmente (o en periodos distintos, si ello se conviniera asi) a su
contraparte una determinada cantidad de dinero, la que constituye, a la vez,
renta y pago parcial del precio de una compraventa. La transferencia de
propiedad del bien se producira en el momento que el arrendatario-
comprador pague la ultima cuota (que comparte, al mismo tiempo la

naturaleza juridica de renta y de precio) convenida.

En la practica, el arrendamiento-venta comparte en su naturaleza
elementos propios tanto del contrato de arrendamiento, como del contrato

de compraventa.

Cuando el objeto del contrato de arrendamiento-venta es una vivienda su
importancia econdémica y social cobra especial importancia por cuanto
permite dar solucién a una necesidad de primer orden para las familias y

que gravita en su bienestar, desarrollo y calidad de vida.

El aumento poblacional, el estancamiento del desarrollo urbano, asi como
el abandono de la poblacién rural, ha dado origen para que en los altimos
gobiernos se hayan implementados politicas y programas de vivienda a fin
de dotar de estas a sectores poblacionales de escasos recursos. El derecho
en este contexto ha recogido en normas juridicas administrativas, ademas
de normas organicas contenidas en el Cédigo Civil de 1984 la regulacién

del problema de la deficiencia de vivienda en nuestro pais.

El contrato de arrendamiento-venta se encuentra regulado en el Libro del
C.C, de 1984 en los articulos 1529 y 1665 del C.C. respectivamente.

El Decreto Legislativo N° 1117, que establece el Régimen de Promocion
del Arrendamiento para Vivienda y Decreto Supremo N° 017-2015-Vivienda
que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1177, ley contra
inquilinos morosos — ley 30201, y su Reglamento D.S. N° 011-2014-JUUS.

14



1.2.-

1.3.-

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En particular en el departamento de Lambayeque el problema de la falta de
vivienda se acentua por el movimiento migratorio de la sierra norte y de la
ceja de selva nororiental dada su posicién estratégica para el comercio

interior y exterior.

Una realidad palpitante de como las normas juridicas pueden ser
interpretadas y aplicadas deficientemente lo observamos en la construccion
de la nueva ciudad de Olmos, donde se pretende modernizar la ciudad que
es un foco de desarrollo econdmico y social para la poblacion, sin embargo
los costos no permitiran el acceso a vivienda de sectores integrados por
trabajadores del agro y sectores intermedios y favorecera a quienes gozan

de ingresos altos quienes tendran acceso a una vivienda.

Un aspecto importante, y que normalmente conduce a error en los
contratantes, es que los pagos de la renta mensual convenida no son pagos
a cuenta para la adquisicion del inmueble. Por esta razon, el no realizar la
opcién de compra por parte del arrendatario no significa la devolucién de
ningun concepto dinerario a favor del arrendatario, pues, como se sefialo,

los pagos realizados no constituyen pagos a cuenta.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢En qué medida es eficaz el contrato de alquiler - venta como medio
juridico idéneo para adquirir la propiedad de bien inmueble en sectores

sociales intermedios en Lambayeque?.

1.4.- JUSTIFICACION EN IMPORTANCIA DEL ESTUDIO.

El Codigo Civil y las normas juridico administrativas que coadyuvan en
buscar una solucion a la necesidad de una vivienda en nuestro
departamento es un problema de la eficacia social de las normas, por tanto
es de interés para el sector de ciudadanos que carecen de ella.

15



En el aspecto social, una investigacion de campo, en empresas
inmobiliarias, urbanizadoras, empresarios individuales, notarias y agentes
inmobiliarios, buscaremos la informacion para verificar nuestra hipotesis
respecto de la utilidad ventajas y desventajas de esta modalidad contractual
para la adquisicion de inmuebles urbanos en Chiclayo y del porcentaje de
beneficiarios. Asimismo las fuentes normativas que son fuentes de primer

nivel seran materia de analisis, no solamente el Cédigo civil.

1.5.- OBJETIVOS.

1.5.1.- Objetivo Generales

e Establecer cual es la eficacia social de las normas del Cadigo
Civil y las normas administrativas para hacer posible la
adquisicion de la propiedad de una vivienda en el departamento

de Lambayeque.

1.5.2.- Objetivos especificos

e Analizar las normas del Codigo Civil que regulan el contrato de
alquiler-venta de vivienda y otras modalidades contractuales

para adquirir una vivienda en el Pera.

e Definir el contrato de alquiler-venta de vivienda y las demas

modalidades contractuales que tienen el mismo objetivo.

e Explicar la aplicacion del contrato de alquiler-venta de vivienda
y las demés modalidades contractuales que tienen el mismo

objetivo.

1.6.- HIPOTESIS

Si, el contrato de alquiler - venta es eficaz por su reglamentacién en el

Cadigo civil y las normas administrativas, como medio juridico idéneo

16



en sectores sociales intermedios en Lambayeque; entonces es posible
adquirir la propiedad inmueble destinada a vivienda en el departamento de

Lambayeque.

1.7.- VARIABLES
1.7.1.- Variable independiente
- El contrato de alquiler —-Venta

- El cédigo civil Peruano de 1984 y Normas administrativas.

1.7.2.- Variable dependiente.
- La propiedad inmueble.

- Viviendas del departamento de Lambayeque.
1.8.- METODOLOGIA

1.8.1.- Método Empleado

DISENO Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Nuestra hipotesis serd confirmada o refutada en base al analisis

econdmico de las normas juridicas referidas al contrato de alquiler- venta.
1.8.2.- Poblacién y muestra

Poblacién.- Provincia de Chiclayo
Muestra.- Contrato de alquiler venta (empresa inmobiliaria los

Portales)
1.8.3.- Materiales y técnicas de recoleccién de datos

Libros y contratos

17



Técnica del fichaje, lo cual ha permitido extraer informacion

bibliografica que ha sido utilizada en la presente investigacion.

1.8.4.- Métodos:

Método Inductivo —deductivo Permiten el estudio particular y general en

el proceso de investigacion otorgandole caracter cientifico.

Métodos Juridicos:
Método Dogmaético: En la interpretacion de normas

juridicas.

Método Exegético: En el andlisis articulo por articulo del

derecho aplicado al tema.

Método Doctrinario; Para el estudio de las bases

doctrinarias en autores nacionales y extranjeros.
1.8.5.- Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

- Andlisis de contratos de alquiler venta.
- Analisis de las sentencias sobre incumplimiento contractual de alquiler
venta.

- Andlisis de la legislacién comparada.

18



MARCO TEORICO
CAPITULO I
EL CONTRATO DE COMPRA-VENTA

2.1.- ORIGEN Y TRASCENDENCIA DE LA COMPRAVENTA.

ALFONSO DE COSSIO, hablando de los Origenes y trascendencia actual
del contrato de compraventa, afirmaba que este contrato, que desempefa
en la sociedad moderna una funcion distribuidora de los bienes, haciendo
posible su circulacion, tiene su origen préximo en la permuta, y su origen
remoto, en la donacion. En un principio, cuando los hombres, por otro u otro
medio, habian conseguido producir una serie de cosas que eran superiores
a aquellas, que necesitaban, hubieron de buscar a las mismas un destino,
gue en un principio, y dentro de una economia natural, podia ser la
adquisiciéon de autoridad y prestigio, o, simplemente, una creacién o un
aumento de la solidaridad con otros humanos, conquistando su benevolencia
con la entrega de determinados bienes, objetos de arte, utensilios o

alimentos, realizada a titulo gratuito.

El comercio tuvo su primera manifestacion no en una idea de trueque, sino
en un sistema de regalos reciprocos, que sélo es un momento mas reciente
habia de transformarse en una permuta fundada en un calculo econémico

de la equivalencia del valor de los bienes permutados?.

Un paso mas, y con la aparicion del dinero, patron de medida e instrumento
de cambio, se llegd a la compraventa, que permitia a cualquiera obtener el
objeto de sus necesidades mediante la entrega de una mercancia de
universal aceptacién, que facilitaba al que entregaba aquellas cosas obtener
en el futuro otras con el producto de su venta, haciéndose posible al mismo
tiempo la prevision y el ahorro para la satisfaccion de las necesidades
futuras. Cambio de cosas por dinero es lo que constituye la esencia del

contrato de compraventa y lo que permite distinguirlo de la permuta, que,

1 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Tomo 111. Vol. 1. Libreria Bosch. Barcelona, 1974;
ALBALADEJO, Manuel.
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segun la definicion del Art. 1.538, es un contrato por el cual cada una de los

contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra.

No obstante, el contrato de permuta, todavia se ha utilizado modernamente
en épocas de crisis, cuando se ha perdido la confianza en el valor de la mo-
neda, pero es insuficiente pata la vida econdémica de las sociedades

adelantadas.

Por obvias razones de su escasisima agilidad para hacer frente a un tréfico

juridico en constante avance.

La aparicion de la moneda tuvo, como hemos sefialado, una trascendencia
extraordinaria en la vida econOmica. Pronto se convirti6 en comun
denominador del valor de todas las cosas que estan en el comercio de los
hombres, tanto por su caracter fungible y facilmente divisible como muy
especialmente por estar su valor garantizado por el Estado. La primera de
esas caracteristicas dispensa de buscar persona con quien hacer el cambio
de productos. Porque la moneda es el valor que conviene a todos; el
segundo caracter permite aplicar a las compras la cantidad de moneda en
gue se ajusta el valor de la cosa que exige el vendedor; y la tercera es la
estrategia, da garantia de ser legitimo lo que se entrega o0 se recibe en
calidad de precio.

De todos modos, es evidente que la compraventa y la permuta constituyen
un paradigma o ejemplos de los contratos cuyo fin es transferir la propiedad
por titulo onerosa. Como expresan BAUDRY- LACANTINIERI, a pesar de
sus notorias diferencias, ambos contratos presentan este caracter comun,
tanto en la venta como en La permuta se desplaza del patrimonio del
enajenante el derecho o bien enajenado y se adquiere otro bien, un derecho

nuevo.

De la misma forma que el cambio es el principal factor de la vida econdmica,
juridicamente el contrato de compraventa es el mas importante de los que
generan obligaciones patrimoniales el de mas amplia significacidén dogmatica
y, en general, el patron o modelo de los demas contratos. La figura juridica
de la compraventa. Importante siempre, constituye una institucion que ha

llegado a ser cardinal en el mundo moderno. Algunas de sus muchas
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modalidades cumplen evidentes funciones econémicas y desencadenan, en
la economia general, una serie de consecuencias de muy variado y aun
contradictorio sentido. Puede actuar como un elemento que dinamias la
produccion, al dar a los fabricantes y empresarios, en general, la posibilidad
de vender un mayor namero de bienes, y que dinamiza el empleo, al hacer
posible por ello mismo la creacion de un mayor numero de puestos de
trabajo. Necesariamente, dinamias también la funcion de los intermediarios
financieros y de las instituciones de crédito, pero, por ello mismo, es un claro

factor que determina o que se denominan hoy tensiones inflacionarias.

Al mismo tiempo, como ha sefialado De Castro, hay en la institucién un
trasfondo y tinta trascendencia social, que son también dignos vy
merecedores de analisis. SoOlo a través del sistema juridico-econémico
creado con la agilizacién de sus diversas modalidades y el nacimiento en
torno a ella de nuevas formas de contratacion se facilita a un gran nimero
de los habitantes del planeta el acceso a determinados bienes, sobre todo

de consumo, que de otra manera se verian imposibilitados de poseer.

No es, por ello, muralla que esta situacion haya hecho precisa incluso leyes
especiales, separadas de los cuerpos legales primarios del Derecho
codificado, y un control estatal de los grandes numeros que reflejan su

influencia en la economia del pais.

Tampoco es extrafio que la legislacion especial haya tenido que ser, en al-
guna medida, restrictiva de la libertad de contratacién, en relacién con
determinadas modalidades de frondoso crecimiento, mediante la
imperatividad de sus disposiciones o mediante la sancion de nulidad de los
pactos y de sus clausulas contrarios a ella. Las dos lineas antes expuestas,
trascendencia econdmica y trascendencia social, lo justifican sobradamente,
hay en determinadas modalidades de la venta una buena dosis de orden
publico —de orden publico econdémico en el sistema de funcionamiento del
mecanismo Yy una finalidad social que cumplir en la proteccion imperativa de

los intereses en juego.

Sobre una de estas leyes especiales la Ley del 17 de julio de 1965 de
Régimen juridico de las ventas a plazos, decia DE CASTRO que era de dificil
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inteligencia. Planteandose las siguientes interrogantes sobre su ambito de
aplicacion. Se aplica a todas las compraventas a plazos de bienes muebles
corporales, o se aplica sélo a aquellas compraventas a platos en que las
partes tratan de obtener beneficios y las consecuencias que la propia ley
establece (y. garantias, utilizacion de cauces de financiacion, etc)?; ¢ cual es
el ambito de la imperatividad y la de la dispositividad de la ley?; ¢ cual es la
naturaleza juridica la compraventa a plazos’; ¢es civil o es mercantil?,
¢continda siendo un contrato consensual; ¢ ha pasado a ser un contrato real,
gue se perfecciona con entrega de la cosa y el pago al menos de una fraccion
de precio?; ¢0 es un contrato formal, que se perfecciona mediante la
suscripcion de un documento? Ello se invoca como ejemplo paradigmatico
de la evolucién de la figura y de la superacion de una complejisima
problematica para la adaptacion a las exigencias de la vida econdémica de un

pais desarrollado de finales del siglo XX.

En definitiva, en la interseccién del Derecho y la Economia como ha dicho
BADANES, con lenguaje algo alambicado pero expresivo, la compraventa
representa un aspecto especialmente relevante, si bien desde el punto de
vista del jurista, el estudio de la institucion y las aportaciones al tema han de
limitarse al pulimento del antiguo molde —venerable arca donde estan
depositad mas de dos mil afios de esforzada ciencia—, sin perjuicio de las
necesarias inserciones para el ajustado acomodamiento a la realidad social

dc nuestro tiempo.

En definitiva, en el Derecho dc obligaciones el contrato de compraventa es
una institucién basica. Elevado este contrato al rango de contrato tipo de
todos los contratos de prestaciones reciprocas, cuyos problemas debieron
surgir en primer lugar precisamente en la compraventa, como contrato
bilateral el mas antiguo y frecuente. Por la misma razén constituye el contrato

mas cuidadosamente disciplinado por el legislador.

Finalmente, digamos que la denominacion de compraventa es un arrastre
del Derecho romano, donde se hablaba de la emptio venditio para sefalar el

doble aspecto o doble faz de ese negocio juridico.
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2.2.- DEFINICION

Tal como se ha explicado, tanto el concepto como la tipificacion o aplicacion
de un contrato van a obtenerse a través del objeto del mismo. Esto o sea el
objeto que tienta un contrato va a determinar qué se entiende juridicamente

por el mismo, asi dicho contrato se encuentra regulado legalmente.

Pues bien, al el objeto de la compraventa segun el Cédigo Civil peruano
recae, como se ha visto, Unica y exclusivamente sobre el derecho de
propiedad; ello significa entonces que la compraventa segun este Codigo
consisto en que se trate en un contrato a través del cual al vendedor solo se
puedo obligar a transferir tnicamente el derecho de propiedad a cambio de

dinero.

Como puede advertirse, es un concepto bastante y estrecho el que se tiene
de la compraventa a partir de lo regulado por el Cadigo Civil peruano. Y no
podia ser de otra forma, ya que el objeto que éste cbdigo regula para esto

contrato es, como se ha visto, el mas reducido posible.
De ésta definicion se extraen los elementos que siguen:

1. De la existencia de una obligacion de dar que asume el vendedor
y que se traduce al ser ejecutada en la transferencia de la
propiedad de un bien.

2. La contraprestacion representada por el pago del precio en su
dinero que debe hacer el comprador, como en el caso anterior
se trata de una obligacion de prestacion de dar.

De la definicion se desprende que el contrato no se confunde con la
traslacion del dominio y nada impide que ésta ultima se produzca en un
momento distinto, como acontece con la tradicidon o entrega posterior de los
bienes muebles o con la compraventa del inmueble con pacto de reserva de

propiedad.

Segun Badenes, con la expresion “"compraventa" se menciona una
tipificacion caracteristica. La palabra venta y la palabra compra estan
indisolublemente unidas y solo representan dos aspectos de una misma

verdad conceptual. Aln mas, se podria decir simplemente venta o se podria
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decir simplemente compra, porque la primera comporta correlativamente la

segunda y viceversaZ.

El articulo 1529° del Cadigo Civil peruano define el contrato de compraventa
de la siguiente manera: "Por la compraventa el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien al comprador y este a pagar su precio en

dinero".

Conviene establecer el origen y los alcances de esta definicion. Sin embargo,

antes de analizar su contenido es aconsejable conocer su fundamento.

Existen dos maneras de entender la compraventa. Una de ellas es usando
el sistema de "separacion del contrato”, que requiere para la transmision de
la propiedad por compraventa que el contrato obligacional de compraventa
vaya unido a un contrato real de transmision de la propiedad. Y la otra forma
es de acuerdo al sistema de la "unidad del contrato”, segun el cual el acuerdo
para la transmision de la propiedad estd contenido en el contrato de

transferencia.

No es este el lugar apropiado para narrar las vicisitudes de la evolucion de
la transferencia contractual de la propiedad. Es mas propio e interesante

conocer el estado actual de la legislacion mundial sobre el particular.

La primera forma de transmision de la propiedad se dio en los albores del
Derecho Romano, a través primero de la mancipatio, que era una venta
celebrada por medio de un acto formal, y de la traditio, que era una simple

entrega y, como tal, desprovisto de forma.

Numerosos paises han adoptado el sistema de la transmision mediante el
consentimiento, que ha sido acogido por el Cédigo Napoleon, en virtud del
cual el adquirente no es ya acreedor de la transmisién de la propiedad, pues

ya es propietario.

La segunda forma de legislar la transmision de la propiedad por compraventa
es el sistema en virtud del cual se considera a la compraventa como un

contrato consensual, en el sentido que, como contrato, queda perfeccionado

2 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Tomo 111. Vol. 1. Libreria Bosch. Barcelona, 1974;
ALBALADEJO, Manuel.

24



con el consentimiento pero no transfiere, por si solo, la propiedad, siendo
necesario para esto Ultimo, bien sea la tradicion tratandose de bienes
muebles o bien el concurso de la constitucion de un ‘derecho real. Del
contrato de compraventa solo surge, por lo tanto, la obligacion del vendedor
de transferir la propiedad del bien, esto es una cosa o un derecho, y la
obligacion reciproca del comprador de pagar un precio en dinero, pero no se

constituye un derecho real sobre el bien.

Este sistema es conocido también como el del titulo y el modo. Segun Ruiz
Serramalera3, "adopta nuestra legislacion (la espafiola) en materia de
adquisicion derivativa por contrato de los derechos reales, el sistema
romanista inspirado en la teoria del titulo y el modo, segun el cual la
propiedad o cualquier otro derecho real no se adquieren sino por la
concurrencia de dos requisitos esenciales; por una parte la causa juridica de
la adquisicion -llamada titulo- y, por otra parte, la transmision efectiva de la
posesion de la cosa o tradicion -llamada modo-; si faltare cualquiera de estos
requisitos no se produce la adquisicion del derecho, puesto que el contrato
(titulo) solo origina un vinculo obligacional, dirigido en estos casos,
precisamente, a la entrega de la cosa (contenido de la prestacién), y el modo
(tradicién) no es suficiente tampoco para la validez y eficacia de los negocios
juridicos, sino que es preciso que la entrega tenga un fundamento anterior,
sin el cual solo se produce, como maximo, el nacimiento de la posesion (por

ser el resultado, Unicamente, de una situacion de hecho)".

Conviene ahora determinar cudl es el sistema adoptado por el Codigo Civil

peruano de 1984.

Téngase presente, al efecto, que el ARTICULO 947 del Cédigo Civil dispone
que la transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se
efectla con la tradicidon a su acreedor, salvo disposicion legal diferente. Por

su parte, el ARTICULO 949 del mismo Coddigo establece que la sola

3 Ruiz SERRAMALERA. Ricardo. "Derecho Civil". Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Facultad de Derecho. Madrid. 1981, p. 29.
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obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor

propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

Es necesario establecer cual es, segun la definicion del ARTICULO 1529, el
sistema de transferencia de propiedad por compraventa aplicable al Codigo

Civil peruano.

Obsérvese, en primer lugar, que el Cédigo Civil peruano, a diferencia del
Cddigo Civil francés, no establece que por la compraventa se transfiere la
propiedad, sino que por la compraventa se obliga a transferir la propiedad,

lo cual es distinto.

Inicialmente, cuando se elaboraba el Titulo de compraventa del Cédigo Civil
vigente, la tendencia de los codificado res fue adoptar el sistema francés de
transmision de la propiedad, o sea la transferencia solo consen su. Sin

embargo, se adujeron dos razones importantes a favor del sistema espafiol:

1. Conservar la tradicion del Codigo Civil de 1936, cuyo ARTICULO 1383
se copid casi literalmente. Los jueces y abogados peruanos se habian

familiarizado con ese sistema y lo manejaban con gran facilidad.

2. El Proyecto del Libro de Derechos Reales ya habia sido redactado y
aprobado por la Comision Reformadora. En dicho Libro se habia
adoptado el sistema del titulo y el modo tanto para los bienes muebles

como para los inmuebles.

Estas razones fueron consideradas determinantes.

Segun el sistema adoptado, la compraventa constituye solo un titulo, y este
es insuficiente por si solo para convertir al comprador en propietario. Esto
altimo requiere la concurrencia de un modo valido de adquisicion, que puede
consistir en la tradicion o en la inscripcion registral, segun la naturaleza de la

cosa vendida.

El problema surgi6 cuando la Comision Revisora sustituyé la clasificacion de
bienes registrados y no registrados por la de bienes inmuebles y muebles,

disponiendo que en el caso de un bien inmueble la sola obligacion de
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enajenarlo hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal

diferente o pacto en contrario®.

No se ha dado explicacion plausible alguna para estos cambios, que la
necesitan angustiosamente, en especial el referente a la adquisicion de la
propiedad inmueble, que se plasmo posteriormente en el ARTICULO 949 del
Cadigo Civil.

Este articulo tiene su antecedente inmediato en el ARTICULO 1172 del
Cadigo Civil de 1936, ubicado en el Titulo correspondiente a las obligaciones
de dar una cosa inmueble determinada, segun el cual la sola obligacion de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
pacto en contrario, no teniendo relacibn alguna con la transmision

contractual de la propiedad por compraventa.

2.3.- CARACTERISTICAS LEGALES DE LA COMPRAVENTA SEGUN EL
CODIGO CIVIL PERUANO.

Sobre las caracteristicas que posee el contrato de compraventa debe
primero que nada hacerse una clasificacion y distincion de ellas. Al respecto,
debe sefalarlo que la compraventa soOlo posee tres caracteristicas
esenciales. Esto es, tres son las caracteristicas que se presentan siempre,
necesariamente en toda compraventa, independientemente de la regulacion
legal que tenga éste contrato, debido a que dichas caracteristicas conforman
Su sustancia o esencia, su cabal contenido juridico. De tal manera que el
contrato de compraventa, como institucion juridica, no puede nunca dejar de
reunir estas caracteristicas, pues de ser asi ya no se trataria entonces de

una compraventa, sino de una Institucioén juridica distinta®.

En el presente punto se desarrollardn las caracteristicas que llene la

compraventa segun el Codigo Civil peruano.

4 BADENES GASSET, Ramon. El contrato de compraventa. Tomo 1. Libreria Bosch. Barcelona,
1979.

5 ; PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Tratado practico de Derecho Civil francés. Tomo Il
Cultural SA La Habana
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a.- Obligatorio.

Esta es una de las caracteristicas mas Importantes de la compraventa
debido a que ella determina su naturaleza juridica. Ella depende, como se
ha visto, del sistema legislativo que lo adopte para la regulacién de este
contrato. Como ya se ha determinado que el Cédigo Civil peruano ha
adoptado el sistema legislativo de la Unidad del Contrato en la modalidad
de la Yuxtaposicion de los Principios da la Unidad y la Tradicion (titulo y
modo), ello significa entonces que la compraventa no transfiere derecho

alguno, sino solo obliga a transferir un derecho.

Vale decir, la compraventa sélo se imita a crear una relacion juridica
obligatoria, no produce efectos reales. Simplemente crea, la obligacion de

transferencia de propiedad en este caso, pero no transfiere.

La compraventa por si sola no basta, pues, para transferir el derecho
sobre el cual recae su objeto, no es traslativa. Por eso es que se dice que

la compraventa es un contrato declarativo u obligatorio.

b.- Con finalidad traslativa de dominio

Esta caracteristica deriva del objeto de la compraventa. Vale decir, es
producto del objeto que regula la legislacion civil para el contrato de

compraventa.

Como ya se ha determinado que el objeto de la compraventa en el Cédigo
Civil Peruano recae Unica y exclusivamente sobre el derecho reside en
propiedad, ello significa entonces que la compraventa segun este cédigo
es un contrato que se caracteriza por perseguir la transferencia de éste
derecho. La transferencia del derecho, de propiedad es pues, el objeto o

finalidad que caracteriza a la compraventa en el Cédigo Civil peruano.
c.- Oneroso.

Tradicionalmente ha sido definido el concepto de onerosidad, a nivel
contractual, como la reciprocidad de ventajas y sacrificios que gozan y
sufren respectivamente los puntos de un contrato. Esto significa que la

ventaja que goza una parte es el sacrificio que sufre la otra y viceversa, la
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ventaja que goza esta Ultima es el sacrificio que sufra la primera. De tal
manera que ambas partes obtienen a la vez ventajas y sacrificios en el
contrato. Es asi la -onerosidad- se presenta como la categoria contractual
opuesta a la gratuidad que es la categoria contractual en la que no hay
reciprocidad de ventajas y sacrificio, sino sélo ventajas a cargo de una de

las partes contratantes y solo sacrificios a cargo de la otra.
Hay, pues, unilateralidad de ventajas y sacrificios.

Estas categorias contractuales de “onerosidad. y “gratuidad’, forman parte
de la clasificacion contractual obtenida en aplicacion del criterio de la
valoracion del contrato. En aplicacion de esta clasificacion se habla de dos

clases de contratos: “contratos onerosos” y “contratos gratuitos’.

Sin embargo, el fundamento de esta clasificacion consiste en la
reciprocidad y unilateralidad de ventajas y sacrificios para las situaciones
gue dan lugar a la onerosidad respectivamente, actualmente se encuentra
desajustado y ha sido por ende completamente superado en el Derecho

Contractual.
d.- Consensual.

La consensualidad es una categoria contractual que forma parte,
conjuntamente con la formalidad y la realidad, de la clasificacion

contractual obtenida en aplicacion de criterio de la formacién del contrato.

Asi, es contrato consensual el que requiero sélo del consentimiento de las
partes para su conclusion. Por su parte, es contrato formal el que ademas
del consentimiento de las partes requiere el cumplimiento de una forma,
Impuesta por la ley bajo sanciéon de nulidad, para su conclusion. Y
finalmente contrato real es el que ademas del consentimiento de las partes

requiero la entrega del bien materia del contrato para su conclusion.

Como la compraventa solo requiero para su conclusion del consentimiento

de las partes, se trata, pues, de un contrato consensual.
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e.- Conmutativo.

La conmutatividad es la categoria contractual que conjuntamente con la
aleatoriedad forma parte de la clasificacion contractual obtenida en

aplicacién del criterio del riesgo del contrato.

Al Igual que para el caso de la onerosidad, no es cerrado fundamentar el
caracter de conmutatividad en las ventajas y sacrificios (el conocimiento
de ellos en este Caso), como lo hacen desacertadamente algunos); por
cuanto dichas situaciones no derivan de la naturaleza del contrato, de
donde debe derivar toda caracteristica del mismo, sino de su
cumplimiento o incumplimiento, situaciones que son, pues, ajenos a la

naturaleza de un contrato.
f.- De Prestaciones Red Rocas.

El caracter es reciprocas es la categoria contractual que, conjuntamente
con el caracter de prestacion unilateral y el caracter de prestaciones
autonomas, forman parte de la clasificacion contractual obtenida en

aplicacion, del criterio de la prestacion.

2.4.- CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA.
2.4.1.- En cuanto al nombre.

Mas all4 de la discusion doctrinaria que ha suscitado la pertinencia o no

de clasificar a los contratos en nominados e innominados.

Por su nombre es un contrato nominado.

Desde el primer cuerpo juridico que rigié en nuestro pais, se ha regulado
el contrato de compraventa. El nombre puede haber sufrido algunas
ligeras variaciones, pero -como decia Angel Gustavo Cornejo- el concepto
esencial no ha cambiado fundamentalmente. La idea de la venta ha

estado siempre ligada a la idea de la obligacion de transferir la propiedad.
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2.4.2.- En cuanto a su regulacion.

De acuerdo a las doctrinas del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, el
contrato tipico puede ser definido «como aquel contrato que tiene una
regulacion legal propia que lo identifica respecto a los demas. Es, como
dice GETE-ALONSO, 'la manera de ser' del contrato, en el sentido que 'la
ley individualiza a un determinado fenbmeno a través de una serie de
elementos y datos peculiares, y al conjunto, asi descrito, lo valora y le

atribuye una concreta regulacion juridica unitaria.

Agrega De la Puente que "por contraposicion, es contrato atipico el que,
no obstante tener una identificacion propia y reunir los requisitos
necesarios para ser contrato, no ha merecido aun recepcion legislativa
mediante una disciplina particular. El contrato atipico viene a ser el
producto de las necesidades e imaginacién de las partes que, en uso de
la libertad que les concede el articulo 1354 del Cdédigo Civil, crean un

contrato diferente a los ya regulados para normar sus relaciones»

Por dltimo, De la Puente sefiala que estos conceptos corresponden a la
tipicidad legal o legislativa, pero puede existir también una tipicidad

social.®

Como podemos apreciar, este contrato ha sido regulado desde los

inicios de la legislacién en nuestro pais.

Aunque las caracteristicas fundamentales del mismo ya estaban trazadas
desde un principio, el concepto de la compraventa ha ido
perfeccionandose a lo largo del tiempo.

¢ Sobre la tipicidad legal y la tipicidad social, el Doctor De la Puente (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Primera Parte, Tomo 1, Paginas 200 a 202) sefiala
las siguientes expresiones:

«La tipicidad legal no puede generarse, al menos nunca lo ha sido, de manera espontanea. Es
inadmisible que el legislador considere, de pronto, que debe crear un contrato y lo regule en el
ordenamiento legal, sin otro sustento que su conviccion personal. La realidad es que la tipicidad
legal se nutre de contratos creados por los particulares al margen de la ley, con caracteristicas
propias y distintas de los tipos legislativos.
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2.4.3.- En cuanto a su estructura.4

La estructura de la compraventa ha sido siempre la de un contrato simple,
ya que se le ha considerado como un contrato que da lugar a una sola
relacion juridica, consistente en la obligacion del vendedor de transferir la
propiedad del bien, y la del comprador de pagar el precio en dinero o signo

que lo represente.

En este orden de ideas, podemos afirmar que a lo largo de nuestra historia
legislativa, se ha regulado al contrato de compraventa como contrato

simple.

En el Codigo de 1984 ya no cabe hablar de contratos reales, pues la
mayoria de los contratos se celebran con el solo consentimiento de las
partes; y, a su vez, se tiene clara la idea acerca de que el objeto de los
mismos son las obligaciones. Este cuerpo legal desterr6 del Derecho

Peruano a los contratos reales.

Dentro de tal orden de ideas, podemos afirmar que la compraventa es un
contrato simple, donde el vendedor tiene la obligacion de transferir la

propiedad y el comprador la de pagar el precio en dinero.

2.4.4.- En cuanto a su contenido o areas.

Por su contenido, puede ser tanto un contrato civil, como un contrato

mercantil.

2.45.- En cuanto a su autonomia.

Por su autonomia es un contrato principal, ya que no depende de ningun
otro contrato y asi ha sido desde que se regulé la compraventa en el
Cdbdigo de Santa Cruz, en 1836, hasta el Cédigo Civil vigente.
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2.4.6.- En cuanto a su formacion.

Conforme establece el Doctor De la Puente, de acuerdo a este criterio, los
contratos se clasifican en consensuales, formales y reales, segun se
celebren por el mero consentimiento, se requiera de una formalidad

especial o se necesite la entrega de un bien.

Dentro de tal orden de ideas, la compraventa es un contrato
eminentemente consensual ya que se celebra con el solo consentimiento
de las partes, y toda formalidad que se desee seguir sera porque las

partes decidan imponérsela, pero no porque la ley lo exija.

En este punto debemos tener claras las diferencias existentes entre la
celebracion y el perfeccionamiento del contrato, situaciones que en
algunos casos pueden darse en el mismo instante, pero que -sin embargo-

no son lo mismo.

Para el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, la celebracién o conclusion
del contrato es la concurrencia de las declaraciones de voluntad para
formar una declaracion conjunta de voluntad comun, o sea el

consentimiento.

El perfeccionamiento, en cambio, segun el mismo autor, es la oportunidad
en que el contrato, ya concluido, produce sus efectos (es eficaz), o sea

crea (regula, modifica o extingue) una relacion juridica patrimonial.

2.4.7.- En cuanto al tiempo.

La naturaleza de la compraventa, lo hace ser -en principio- un contrato de

ejecucion inmediata.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 1552, el vendedor esta
obligado a entregar el bien inmediatamente después de celebrado el
contrato y el comprador tiene, en virtud del articulo 1558, la obligacion de

pagar el precio al contado al momento de la entrega del bien. Pero
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también puede tratarse de un contrato de ejecucién diferida, si las partes
asi lo han pactado, ya que las normas mencionadas son de caracter

dispositivo y no imperativo.

En cuanto a su duracion, este contrato es, por su naturaleza, uno de
ejecucion instantanea, ya que las prestaciones deben cumplirse en un
s6lo momento, aun si las partes pactaran prorrogar alguna de las
prestaciones, es decir, no puede convertirsele mediante acuerdo de
partes en un contrato de duracién, salvo en lo que respecta a la ejecucion

del pago del precio a plazos.

2.4.8.- En cuanto a su negociacion.

Segun el Doctor De la Puente, este criterio ha dado lugar a una
clasificacion que estd adquiriendo gran importancia en la vida moderna,
que es la de contratos de negociacion previa y contratos por adhesion.
Por nuestra parte, agregariamos a los contratos celebrados con arreglo a
clausulas generales de contratacion.

Por la negociacion, la compraventa puede ser tanto un contrato de
negociacion previa como un contrato por adhesion o uno con clausulas

generales de contratacion.

2.4.9.- En cuanto al rol econémico.

Por el rol econémico, la compraventa es un contrato de cambio, pues su
principal funcion es la circulacion de la riqueza; asimismo es un contrato
de disposicion, ya que el vendedor tiene la obligacion de transferir la
propiedad del bien al comprador, obteniendo a cambio la correspondiente

contraprestacion.

2.4.10- En cuanto a su funcion.

De acuerdo a De la Puente, los contratos se clasifican, segun este criterio,

en constitutivos, reguladores, modificatorios y extintivos.
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La compraventa es un contrato esencialmente constitutivo, aunque puede
normar parte, por excepcion, de uno modificatorio; pero nunca sera un
contrato resolutorio, puesto que siempre generara la obligacion de

transferir la propiedad, por una parte y la de pagar el precio, por otra.

2.4.11.- En cuanto alos sujetos a quienes obliga.

Se trata de un contrato individual, ya que las obligaciones creadas por él,

afectan anicamente a las partes que lo celebran.

2.4.12.- En cuanto a la prestacién.

Segln recuerda el Doctor Manuel de la Puente,’ tradicionalmente este
criterio estaba basado en la obligacion y no en la prestacion. De acuerdo
con él, los contratos se clasifican en unilaterales y bilaterales; siendo
unilateral aquél en que una sola de las partes queda obligada, a diferencia
del bilateral en que ambas partes quedan reciprocamente obligadas.
Como sefiala el citado profesor, el Cédigo Civil de 1984, siguiendo el
modelo del Codigo Civil Italiano de 1942, trata del contrato con

prestaciones reciprocas en lugar del contrato bilateral.

Dentro de tal orden de ideas, la compraventa es un contrato bilateral,
sinalagmatico o con prestaciones reciprocas. Por él, ambas partes

guedan reciprocamente obligadas.

2.4.13.- En cuanto ala valoracion.

El contrato de compraventa es, esencialmente, un contrato oneroso.

2.4.14.- En cuanto al riesgo.

Por el riesgo, la compraventa es fundamentalmente un contrato
conmutativo, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones que deben

cumplir las partes son ciertas, en el sentido de conocerse de antemano.

"DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Primera Parte, Tomo 1, Pagina
211.
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Sin embargo, como sefala Wayar, la compraventa, por excepcion, puede

concertarse de manera aleatoria.

Consideramos ya superado aquel criterio por el cual toda compraventa
gue escapaba al concepto de conmutatividad debia ser cuestionada
desde su esencia, a fin de analizar si era o no tal contrato. Definitivamente,
con el correr del tiempo y el avance doctrinario que ha tenido el tema,
podemos decir que no nos causa alarma hablar de contratos de
compraventa aleatorios y no conmutativos, de los que trataremos a lo

largo de este trabajo.

La aleatoriedad en la compraventa puede girar tanto en torno al bien como
al precio.

En lo que respecta al bien, nos estamos refiriendo a los supuestos de
compraventa de bien futuro en los cuales se hubiesen asumido
determinados riesgos relativos a la cuantia y/o cualidades del bien
vendido, a los supuestos de compraventa de bienes asumiendo el riesgo
de su no venida a existencia; a los supuestos de compraventa de bienes
sujetos a litigio, en los que se asuma el riesgo del resultado del litigio; y a
los casos en que se venda un bien que se encuentre en peligro de dejar
de existir y se asuma aquél, y en lo que respecta al precio, la compraventa
puede ser aleatoria, en la medida que se pacte algun area con relacion al
monto del precio, tal como seré analizado por nosotros al abordar el tema

referido al precio en el contrato de compraventa.

2.4.15.- En cuanto a sus efectos.

Si bien el Doctor Manuel de la Puente no incluye explicitamente este rubro
dentro de los criterios clasificatorios de los contratos, creemos que si lo

hace de manera implicita, al analizar el concepto de contrato.

De la Puente sefiala que el contrato, como acto juridico, es una

manifestacion de voluntad cuya razén de ser es crear la relacion juridica.
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Asi, una vez cumplido este cometido, que se alcanza plenamente con la
sola manifestacion de voluntad (al menos en los contratos consensuales),

el contrato deja de existir, porque ha terminado su rol.

Refiere el citado profesor que lo que subsiste es la relacion obligatoria
nacida del contrato, que es la que vincula a las partes y la que debe ser
cumplida; citando como ejemplo al contrato de compraventa, en el cual lo
gue obliga al vendedor a entregar el bien mueble materia del contrato, no
es éste sino la relacién juridica (obligacion de transferir la propiedad del

bien) creada por él.

En este sentido -agrega-, lo que obliga, lo que se cumple, lo que se
resuelve, es la relacion obligatoria nacida del contrato y no el contrato

mismo, que deja de existir en el momento en que se perfecciona.

Luego de anotar lo frecuente que es incurrir en confusiones al respecto,
De la Puente y Lavalle estima preciso hacer la aclaracién de que la
relacion juridica creada por el contrato esta compuesta por obligaciones a
cargo de las partes, pues el contrato es una fuente de obligaciones;
precisando que no debe darse al contrato mayores alcances, haciéndolo
creador de relaciones juridicas distintas de las obligacionales.

Por nuestra parte, pensamos que mas allad del contenido de dichas
obligaciones, que en el caso del contrato de compraventa consistiran en
transferir la propiedad de un bien y en el pago de un precio, nunca
podriamos asignar al contrato (al menos dentro de nuestro ordenamiento
juridico) un objeto distinto que las obligaciones, cuya ejecucién consistira
en la actividad humana de dar, hacer o no hacer (la prestacion

propiamente dicha).

En tal sentido, estimamos impropio asignar al contrato efectos reales y no

meramente obligacionales.
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Con ello no estamos negando la posibilidad de que la obligacion pudiera
consistir en la transferencia de un derecho real; lo que estamos
sefialando, es que, en el Derecho Peruano los contratos -por si mismos-
no transfieren ningin derecho real, ya que su objeto es la creacién,
modificacion, regulacién o extincién de obligaciones; y si algun derecho
real constituye objeto de las mismas, su transferencia tendra que ser
apreciada en el nivel de ejecucién de las obligaciones, pero de ninguna
manera entender que es el propio contrato el que constituye o crea dicho

derecho real.

Dentro de tal orden de ideas, es que distinguimos a los contratos
creadores de obligaciones de aquéllos que crean algun vinculo o derecho
distinto a los meramente obligatorios u obligacionales. En el Derecho
Peruano todos los contratos son meramente obligatorios u obligacionales.

Ningun contrato -por si mismo- transfiere derecho real alguno.

2.5.- ELEMENTOS
2.5.1.- El Precio

El precio es uno de los elementos fundamentales de la ecuacion legal que
contiene la transaccion denominada compraventa. De ahi que la norma
sancione con nulidad la ausencia de este elemento, siguiendo el aforismo
romano "sine pretio nulla est venditio" de Ulpiano. No obstante el caracter
necesario de la existencia del precio para la compraventa, la doctrina no
ha alcanzado consenso a la hora de definirlo. Esta paradoja ha sido
subsanada con definiciones genéricas como la que considera que el

precio es el "correspectivo pecuniario de la atribucién patrimonial recibida
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por el comprador”®; o descripciones como: "el precio como parte del

contenido de la compraventa, consiste en una suma pecuniaria"®.

Ninguna de esas definiciones, en realidad, aporta nada nuevo, pues para
identificar este elemento del contrato de compraventa no es necesario
mayores ambages: el precio es el fundamento que motiva al vendedor a
trasladar la propiedad del bien, el mismo que siempre debera expresarse

en dinero.

Seqgln nuestra ley, en la compraventa el precio ha de cumplir los

siguientes requisitos:

a) Es lacontraprestacion por la traslacion de la propiedad (ARTICULO
1529 del Cadigo Civil).

b) Ha de tener siempre una expresion dineraria (ARTICULO 1529 del
Cadigo Civil).

De faltar la expresion dineraria, es decir, si el pago fuera mediante otro
bien, ya no estariamos frente a una compraventa, sino ante otro tipo de
contrato, cuya calificacion dependeria de sus elementos y de su funcion.
De este modo, el precio en dinero es uno de los elementos calificantes de
la compraventa. Esta nota tipificante del contrato de compraventa lo
distancia de otras figuras contractuales traslativas de propiedad que

admiten una mayor flexibilidad en el pago (el suministro o la permuta).

Conviene insistir en que, en ultima instancia, el precio siempre ha de
consistir en dinero, lo que no significa que al tiempo de celebrarse el
contrato o, incluso, en el momento del pago no pueda estar expresado

con otro medio que lo represente. Asi, es perfectamente valida la

8 Blanca, Massimo. "La vendita e la pennuta". Volumen |. Segunda edicién. Unione Tipografico
Editrice Torinese, UTET. Turrn, 1993, p. 512.

9 JUZZATO. Ruggero. "la compraventa". Traduccion del italiano por Francisco Bonet Ramén.
Instituto Editorial Reus. Madrid, 1953, p. 70.
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compraventa que se realice mediante pago con titulo valor (Articulo 1233

del Cadigo Civil), nada de lo cual alterara el tipo contractual.

Ya en otro orden de cosas, ha sido severamente cuestionada en nuestra
doctrina la admisibilidad del precio mixto, es decir, de aquel que se paga
parte en dinero y parte en especie. Sobre el punto, nuestro ordenamiento
tiene una norma contenida en el articulo 1531 del Cddigo Civil, que
establece que el precio puede fijarse parte en dinero y parte en otro bien.
Esta norma ha sido criticada por De la Puente, quien la califica de
atécnica, por cuanto para que una transferencia tenga precio es necesario
gue este sea fijado integramente en dinero. Por tal motivo, en el caso de
la permuta, aunque la prestacion consista parcialmente en dinero, no hay

precio.

Otra de las caracteristicas con la que ha de contar el precio en la
compraventa es su seriedad. Aqui la expresion se utiliza en el sentido de
responsabilidad, al punto de comprometer a las partes a pagar y recibir el
precio respectivamente. De ahi que el precio no pueda ser simulado o
ficticio. Los ejemplos a este respecto abundan. Sera simulado el precio, y
por lo tanto la compraventa, cuando bajo la apariencia legal de una
compraventa se oculte otro contrato como una donacién. Esto se
materializa, por ejemplo, cuando el padre "vende" un bien al hijo que no
tiene recursos para pagarle y que en la practica no pagara, sea porque le

condone el pago o porque simplemente nunca lo cobre.

En otro orden de ideas, debemos precisar que la seriedad opera en un
plano distinto al de la irrisoriedad, la cual se refiere a la insignificancia o
exiguidad del valor asignado a la cosa y no, como en el caso bajo analisis,
al interés de las partes en pagarlo o percibirlo.

Pero, ademas, el precio ha de ser cierto. Esta exigencia de certidumbre
obliga a que el precio sea determinado o, cuando menos, determinable al
tiempo de la celebracion del contrato. Por ello, se ha dicho que "la

prevision del precio es el momento esencial de la venta, cual contrato
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caracterizado por la funcion de intercambio entre la alienacion de un

derecho y un correspectivo pecuniario"1°,

La urgencia por la determinacion del precio se halla estrictamente unida a
la determinacion o determinabilidad del bien materia del contrato. En
efecto, no resulta dificil entender que, siendo el precio parte del contenido
u objeto contractual, es decir, del conjunto de reglas establecidas por las
partes en el programa para la realizacién de sus intereses'?!, el requisito
de la determinacién o determinabilidad, guarde estrecha relacién con lo
contemplado en los ARTICULOS 219, numeral3}, 1402, 1407, 1408, 1409
Y 1410 del Cdédigo Civil. En efecto, mientras que el primero establece la
nulidad del contrato (rectius: del negocio juridico, en general) por
indeterminacién o indeterminabilidad del contenido (u objeto); los demas
pertenecen a la disciplina que el legislador, de manera algo imprecisa, ha

reservado para el objeto del contrato.

En este punto conviene destacar que el Codigo Civil, en la seccion
dedicada a los contratos en general, no contiene una norma que discipline
expresamente el requisito de la determinacién o determinabilidad del
contenido u objeto contractual. En efecto, el ARTICULO 1402 se limita a
establecer que el objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar
o extinguir obligaciones; mientras que el ARTICULO 1403 menciona la
licitud y la posibilidad, omitiendo pronunciarse sobre el mencionado
requisito. No obstante esta omision, debe entenderse que la
determinacién o determinabilidad también es un requisito del contenido u
objeto del contrato. En efecto, como se ha visto, el Codigo Civil, en su
ARTICULO 219, numeral 3), establece la sancion de nulidad para el
contrato (negocio juridico, en general) cuyo "objeto” sea imposible o

indeterminado, omitiendo esta vez pronunciarse acerca de la nulidad por

10 Blanca, Massimo. Op. cit., p. 548. (4) BIANCA, Massimo. Op. cit., p. 512.

11 Cfr. ESCOBAR ROZAS, Freddy. "Causales de nulidad absoluta”. Comentario al articulo 219
del Cdédigo Civil. En: M.W. "Cédigo Civil comentado". Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 918.
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su ilicitud, lo que no implica que el contrato cuyo contenido sea ilicito no

deba ser afectado con la nulidad.

Lo expuesto hasta aqui nos permite interpretar los alcances y significado
del ARTICULO 1543 del Codigo Civil y, por consiguiente, las razones que
han inducido al legislador a optar por la soluciébn que contiene dicha
norma. Se ha visto que el precio, entre otras cosas, debe estar
determinado o, cuando menos, debe ser determinable. Esta exigencia se
conecta con la regla general de proscripcion de la arbitrariedad en el
ejercicio de las situaciones juridicas subjetivas, es decir, de los derechos,
deberes, cargas, poderes, etc., proscripcidn que opera, incluso, en las
operaciones del mercado, por su compatibilidad con la esencia misma del
Derecho y por contribuir a la eficiencia en las operaciones econémicas.
Se trata, entonces, de una elemental norma de convivencia social y

econdmica.

Ya en el plano civilistico esta norma debe interpretarse en el sentido de
gue el precio no puede dejarse al mero arbitrio de una de las partes.
Huelga decir que esta norma no colisiona con el ARTICULO 1360 del
Cadigo Civil, referido a la reserva de estipulaciones, cuyos alcances son

claramente distintos.

La sancion establecida por el ARTICULO bajo comentario encuentra su
ratio en que el precio es una de las reglas o disposiciones convencionales
gue forma parte del contenido u objeto contractual, de modo que resulta
entendible que, ante su determinacion proveniente del mero arbitrio de
una sola de las partes, el contrato de compraventa sea necesariamente

nulo?2,

Desde otra perspectiva doctrinaria, la regla contenida en el ARTICULO
1543 se justifica en la ausencia de un elemento del contrato al tiempo de
su celebracion. En efecto, si bien el Cédigo acepta la posibilidad de que

existan contratos que al momento de su conclusion no estén totalmente

12 En contra: CASTILLO FREYRE. Mario. "Comentarios al contrato de compraventa”. Gaceta
Juridica. Lima, 2002, p.l08.
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integrados, admitiendo la reserva de estipulacion (ARTICULO 1360) e
incluso el arbitrio de un tercero (ARTICULO 1408), en ninguno de estos
casos se deja al capricho de una de las partes la definicion de uno de los
elementos del contrato. En otros términos, lo que se prohibe no es que
una de las partes defina con total libertad una clausula del contrato, pues
nada impide dejar en manos de las partes la determinacion y alcances de
una clausula contractual, lo que, sin embargo, no significa que, por la
naturaleza de la compraventa y el caracter esencial del precio en ella, se
deba permitir que la determinacion del precio se deje al mero arbitrio de
las partes. De otro lado, ello no quiere decir que el precio no pueda quedar
al arbitrio de una de las partes, siempre que previamente se hayan
definido los parametros de la determinabilidad. En suma, lo prohibido es

el mero arbitrio, el arbitrio sin mas, es decir, el capricho.
a.- Determinacién del precio por un tercero

Naturaleza juridica del tercero designado por las partes para la

determinacion del precio

El Codigo Civil peruano de 1984, en su ARTICULO 1544, al establecer la
posibilidad de que el precio sea determinado por un tercero, hace de
aplicacion a este tema las normas de los ARTICULOS 1407 y 1408,

referentes al arbitrio de equidad y al mero arbitrio, respectivamente.

El tercero podra desempefiar su funcion dependiendo de algunas
consideraciones, como por ejemplo, la misiéon que le han encomendado
las partes y sus conocimientos respecto del bien cuyo precio va a

determinar.

Asi, el tercero podra ser designado por las partes exclusivamente en razén
de la confianza y credibilidad que tengan estas en su persona; por
ejemplo, que un hermano venda a otro un libro de Derecho, y, al no
ponerse de acuerdo sobre el precio del mismo, pero deseando celebrar el
contrato, acordasen que la madre de ambos -en materia de Derecho-

determine el precio del libro. Sera evidente que los hijos habran recurrido
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a la madre a fin de que a criterio suyo sefiale dicho precio, pero los hijos
no han contratado en el entendido de que la madre hara una apreciacion
fundamentada en sus conocimientos respecto de los valores objetivos de
textos similares al que es objeto de dicho contrato. Los hijos, entonces, se

habran remitido a su mero arbitrio.

Distinto seria el supuesto en el cual, los hijos remitiesen la determinacién
del precio del libro vendido a una persona que ocupara en ese momento
el cargo de jefe de compras de la Biblioteca Central de la Pontificia
Universidad Catodlica del Peru, ya que esta persona tiene la capacidad y
conocimientos suficientes para determinar el precio del libro con caracter
equitativo, debido a que, dada su versacion en la materia, podra calcular,
de manera bastante aproximada, el justo precio del libro vendido. Sera
claro que los hermanos habran querido remitirse a su arbitrio de equidad

o arbitrio boni viri.

En torno a la posicién que sostiene que la funcién del tercero es la de un
perito, queremos precisar que no siempre se dara esta caracteristica en
el tercero. Sin embargo, seria susceptible de presentarse en caso las
partes remitan su decision al arbitrio de equidad, precisando que ademas
dicho tercero debera reunir los conocimientos suficientes como para ser

considerado un experto en la materia.

2.5.2.- OBLIGACIONES DEL VENDEDOR
2.5.2.1.- Perfeccionamiento de la transferencia

La norma en estudio establece como obligacion del transferente en un

contrato de compraventa (vendedor): perfeccionar la transferencia.

Como sabemos, la compraventa -conforme a la definicién contenida en el
articulo 152912 del Codigo Civil- es un contrato obligacional, por ende,
mediante este contrato no se transfiere la propiedad del bien objeto del
contrato, sino que surgen obligaciones a cargo de las partes contratantes;

por un lado, surge la obligacion del vendedor de transferir la propiedad de

13 Definicion: Articulo 1529.- "Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad
de un bien al comprador y este a pagar su precio en dinero'.
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un bien y, por otro lado, surge la obligacién del comprador de pagar el

precio del bien en dinero.

Asi, por la declaracion de voluntad de los contratantes se tendra por
celebrado el contrato de compraventa, mas no asi la transferencia de la
propiedad; la transferencia de la propiedad del bien objeto del contrato
tendra lugar con la ejecucion de la obligacién contraida (es decir, con el
perfeccionamiento de la compraventa); en consecuencia, la transferencia
operara no con el consentimiento en mérito del cual surgio la obligacion

de transferir, sino con el cumplimiento o ejecucion de dicha obligacion.

Definido el caracter obligacional de la compraventa, debe en
consecuencia establecerse en qué momento se produce la transferencia

del bien materia de la venta.
Al respecto, existen diversos sistemas:

- Sistema Romano, por el cual la compraventa no originaba la
transferencia de la propiedad, sino que con este contrato Unicamente
nacian obligaciones, de tal forma que, a efectos de la transferencia de
propiedad, se requeria un acto material adicional, el mismo que tenia lugar
de diversas formas: la mancipatio (acto formal en presencia de cinco
testigos), la traditio (entrega fisica del bien), la injure cesio (acto formal en

presencia del pretor).

- Sistema de la unidad del contrato (Francia), por el cual la
transferencia de la propiedad es consecuencia de la consensualidad; es
decir, la transferencia opera en el momento en que el vendedor y el
comprador se ponen de acuerdo sobre el bien materia de venta y el precio
gue se pagara por el mismo, independientemente de si hay entrega 0 no

del bien.

- Sistema de la separacion del contrato (Alemania), por el cual el
consentimiento no es suficiente para la traslacion o transferencia de la
propiedad, y esta se produce en diferentes formas, dependiendo de si se
trata de bienes muebles o inmuebles. En el caso de los bienes muebles la

transferencia de la propiedad opera con la entrega del bien y en el caso

45



de los inmuebles la transferencia opera con la inscripcion del contrato en

el Registro de la Propiedad.

El Cbdigo Civil peruano, respecto al momento en que se produce la
transferencia en un contrato de compraventa, establecié un sistema mixto,
por cuanto recogid la consensualidad, del sistema de la unidad del
contrato, para la transferencia de los bienes inmuebles; y la entrega, del
sistema de separacion del contrato, para la transferencia de los bienes
muebles. Asi se desprende de la lectura de los articulos 94914y 94715 del
Cddigo Civil, respectivamente.

Respecto de la transferencia de inmuebles debe sefalarse que no existe
contradiccion entre las disposiciones contenidas en los Articulos 1529 y
949 del Cédigo Civil peruano, sino que se trata de normas conexas; asi,
debemos entender que si bien por el contrato de compraventa se genera
la obligacion de transferir el bien inmueble objeto del contrato, por
disposicion legal, para el caso de los inmuebles, la obligacion generada

implica la transferencia del referido inmueble.

Determinado el momento en que se produce la transferencia del bien
materia de venta (para los inmuebles: con la obligacion de transferir; vy,
para los muebles: con la entrega), corresponde establecer en qué consiste

perfeccionar la transferencia de la propiedad.

El perfeccionamiento de la transferencia implica la realizaciéon de actos
gue permitan colocar al comprador o adquirente en la calidad de
propietario del bien, esto es, que pueda gozar de los derechos y

obligaciones inherentes al propietario del bien, lo cual incluye gozar de los

14 Transferencia de propiedad de bien inmueble: Articulo 949.- "La sola obligacion de enajenar
un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal diferente o
pacto en contrario”.

15 Transferencia de propiedad de cosa mueble: Articulo 947.- «La transferencia de propiedad de
una cosa mueble determinada se efectCa con la tradicion a su acreedor, salvo disposicion legal
diferente".
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atributos de la propiedad, en los términos recogidos en el articulo 92316
del Cadigo Civil.

Con relacion al momento del perfeccionamiento de la transferencia, debe
sefalarse que aun cuando este momento sea diferente del momento de
la celebracion del contrato, no se trata de un nuevo contrato o un nuevo
negocio juridico, diferente del de compraventa, sino que la traslacion de
la propiedad es el efecto del contrato de compraventa, encontrandose por

ende comprendido en la venta del bien.

El acto de perfeccionamiento de la transferencia de propiedad mas
significativo es la entrega. Mediante la entrega del bien objeto del contrato
se coloca al comprador en la posibilidad de usar y disfrutar del bien, ello
sin perjuicio de los demas atributos que le corresponden como propietario.
Ademas, debe agregarse que la entrega efectuada al comprador no es
temporal o momentanea, sino que debe realizarse en el entendido que

qguedara definitivamente en poder del comprador.

El perfeccionamiento de la transferencia de la propiedad se realiza
también con la ejecucion de otros actos, como la determinacién o
individualizacion del bien, cuando el bien objeto del contrato era un bien
determinable; la adquisicion del bien por parte del vendedor, tratandose
de la venta del bien ajeno; o, la eleccién del bien por parte del vendedor,
cuando se contratd sobre bienes alternativos; no obstante ello debe
tenerse presente que en todos los casos, el ultimo paso sera siempre la

entrega del bien.
2.5.2.2.- Entrega de documentos y titulos del bien vendido

En principio, el vendedor esta en la obligacion de realizar todos los actos
necesarios para que el comprador pueda desenvolverse como propietario
del bien. Dentro de dichos actos se encuentra el hacer entrega de los

documentos referentes al bien materia de la venta, estos documentos

16 Definicién de propiedad: Articulo 923.- “La propiedad es el poder juridico que permite usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro
de los limites de la ley".
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pueden ser demostrativos de la propiedad del vendedor o de la posesiéon

del vendedor respecto del bien.

La razon que justifica la obligacion legal de hacer entrega de todos los
titulos y documentos relacionados con el bien materia de la venta, radica
en facilitar -en el comprador convertido en propietario- el ejercicio de los

atributos inherentes a la propiedad y, sobre todo, el acceso al crédito.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con nuestra legislacion, la
compraventa es un contrato "consensual”, es decir, para su celebracion
Unicamente se requiere del consentimiento de los contratantes (vendedor
y comprador), ello independientemente del bien del que se trate, es decir,
bienes muebles, bienes inmuebles o bienes incorpora/es. Asi, a efectos
de transferir un bien por medio de compraventa, no se requiere contar con
la documentacion que acredite la propiedad o la posesion del bien que se
transfiere; consecuentemente, la obligacion contenida en el ARTICULO
en comentario surgird solo si el vendedor cuenta con la referida
documentacion; y si no contara con los documentos antes referidos, el
vendedor no esta obligado a procurar tal documentacién (sanear la

propiedad).
2.5.2.3.- Oportunidad de la entrega del bien

El ARTICULO 1552 tiene como antecedente al ARTICULO 1400 del
Cadigo Civil de 1936, que establecia: "La cosa vendida debe entregarse
en el lugar donde estuvo al tiempo de la venta, o en el sefialado en el
contrato. Si en el contrato no se designé el tiempo de la entrega, se hara

esta inmediatamente después de la venta".

Es obligacién esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la
propiedad del bien. Ello conlleva a su vez obligaciones complementarias,
como la entrega del bien, regulada por el ARTICULO materia de

comentario.

Lo expresado nos lleva a establecer, en primer lugar, la distincion entre la
transferencia de la propiedad del bien y la entrega de este. Asi, por

mandato del ARTICULO 949 del Cédigo, la sola obligacion de enajenar
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un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario. Es decir, la entrega de un
bien inmueble no es necesaria para que se produzca la transferencia de
la propiedad, configurandose Unicamente como una obligacion del

vendedor que complementa la obligacién principal.t’

Sin embargo, tratdndose de bienes muebles, el cumplimiento de la
obligacion de entrega constituye un elemento medular para la
transferencia de la propiedad, por cuanto el ARTICULO 947 del Cédigo
prevé que la transferencia de propiedad de un bien mueble determinado

se efectlia con la tradicién a su acreedor, salvo disposicién legal diferente.

El cumplimiento de esta obligacién importa el momento en que se pone
en poder y posesion del comprador el bien materia del contrato. Asi, la
entrega consiste en poner con animo de pago en poder del comprador la
cosa o derecho vendido (ALBALADEJO) y conlleva diversos aspectos
referidos principalmente a la oportunidad de la mismay el lugar. El Cédigo
Civil de 1936 regulaba ambos aspectos en el ARTICULO 1400, a
diferencia del Cédigo Civil de 1984 que contempla en forma separada la
oportunidad de la entrega del bien (ARTICULO 1552) y el lugar de entrega
de este (ARTICULO 1553).

Respecto al momento u oportunidad de la entrega del bien, como
principio general debemos remitimos al ARTICULO 1240 del Cédigo que
establece la inmediatez del pago en el Derecho de Obligaciones.
Conforme prevé el acotado ARTICULO, si no hubiese plazo designado, el
acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraida la
obligacién. Este principio, aplicado al contrato de compraventa, ha sido
recogido en el ARTICULO 1552 del Codigo.

2.5.2.4.- Lugar de entrega del bien

El Cddigo Civil de 1936, nos lo recuerda Jorge Eugenio Castafieda,

estipulaba que la cosa vendida se entregaba en el lugar donde estuvo al

17Un sector de la doctrina considera que la recepcion del bien no es propiamente una obligacion
del comprador. sino una "carga* que este asume para permitir el cumplimiento a su favor de la
obligacion de entrega por parte del vendedor.
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tiempo de la venta; o en el lugar sefialado en el contrato (Articulo 1400).

Sierainmueble se entregaba donde se encontraba, donde estaba situado.

Segun la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil, tratandose de bien cierto,
lo l6gico es que este sea entregado en el lugar donde se encontraba al
momento de la venta porque debe suponerse que, sabiendo las partes
gue el bien se encontraba en determinado lugar y no habiendo estipulado
en el contrato que la entrega se haga en un lugar distinto, estan conformes

en que la entrega se haga donde sabian que el bien estaba.

Sin embargo, tratandose de bien incierto, ya sea porque fuera genérico,
indeterminado o futuro, cuya ubicacion no es posible establecer al
momento de celebrarse el contrato, se ha dispuesto que la entrega debe
hacerse en el domicilio del vendedor, aplicandose la regla general que
rige para el pago de las obligaciones, segun la cual el pago debe hacerse

en el domicilio del deudoris,

Para Max Arias Schreiber la fuente de este dispositivo es el ARTICULO
1410 del Cédigo Civil argentino?®.

2.5.3.- Obligaciones del comprador
2.5.3.1.- Oportunidad, formay lugar de pago del precio

Al comentar el ARTICULO 1532 en esta obra, que tanto el bien como el
precio constituyen los elementos esenciales de caracter particular propios
del negocio juridico conocido como compraventa; sobre esto, que no es

ninguna novedad, no hay discusiéon en la doctrina, puesto que es

18 COMISION ENCARGADA DEL ESTUDIO Y REVISION DEL CODIGO CIVIL DE 1936.
'‘Proyecto de articulado y Exposicion de Motivos referentes al contrato de compraventa ya la
promesa unilateral, del Proyecto de Cddigo Civil". En: "Derecho", N° 36. Pontificia Universidad
Catdlica del Pera. Lima, diciembre de 1982, p. 236.

19 Al respecto en sede de reforma, el Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998 contiene una
nueva norma:

Articulo 1085.- "Lugar de entrega. El lugar de la entrega es el que se convino, o el que determinen
los usos o las particularidades de la venta. En su defecto, la entrega debe hacerse en el lugar en
que la cosa cierta se encontraba al celebrarse el contrato™.
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consabido que para poder hablar de dicho negocio es imprescindible que
exista (0 que pueda existir) un bien cuya propiedad sea transferida al
comprador y un precio en dinero que este pague por la adquisicion del
mismo. Son, pues, elementos basicos de este contrato que permiten

calificarlo tipicamente como tal y no como otro distinto.

De esto fluye, que tanto la entrega fisica del bien a cargo del vendedor
como el pago efectivo del precio por el comprador, vienen a ser las

obligaciones fundamentales de cada una de las partes.

En materia de precio, el articulo 1529 se limita a decir que este debe ser
en dinero, con lo que define su primera y basica caracteristica; sin
embargo, mas adelante, en el articulo 1531, el Codigo nacional admite la
posibilidad de que el precio sea pactado parte en dinero y parte en otro
bien, situacién que da lugar al llamado "precio mixto" y que da lugar
también a que el contrato pueda ser calificado como compraventa o
permuta, dependiendo de la intencibn manifestada de las partes y, en
ausencia de esta, del valor econémico que tenga ese otro bien, de modo
gue solo si dicho valor es menor al del dinero el contrato serd de
compraventa; en cambio, si el valor de ese otro bien es mayor o igual al

del dinero, el contrato sera de permuta.

En cualquier caso -sea que el precio se haya pactado integramente en
dinero, o que se trate de un precio mixto donde el valor del otro bien sea
menor a la parte que se paga en dinero- el comprador debe efectuar el
pago de dicho precio conforme a las reglas que al efecto establece el
ARTICULO 1558 del Cadigo Civil.

Sin embargo, podria resultar curioso que el Cédigo contemple una norma
como esta en la seccién sobre compraventa cuando ya existen, dentro de
las normas sobre obligaciones, varias disposiciones generales con
respecto a como hacer el pago. En efecto, fluye de los ARTICULOS 1220
y 1221 lo referente a la identidad, integridad e indivisibilidad del pago, lo
gue aplicado a la compraventa vendria a ser el pago del precio en la
cantidad total (al contado) y en la moneda pactada, y eventualmente el
pago parcial o por cuotas si asi se hubiera convenido. Lo propio ocurre
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con el ARTICULO 1238 sobre el lugar del pago que, salvo que haya
acuerdo o que se den las otras situaciones ahi indicadas, debe hacerse
en el domicilio del deudor, lo que aplicado a la compraventa vendria a ser
en el domicilio del comprador (que es el deudor del precio). Y en cuanto a
la oportunidad del pago, el ARTICULO 1240 sefiala que, a falta de
acuerdo, el pago es exigible inmediatamente después de contraida la
obligacién, o sea, en nuestro caso, inmediatamente después de celebrado

el contrato de compraventa.

En cualquier caso, pensamos que tratandose no solo del contrato de
mayor arraigo y de mayor frecuencia o uso, sino sobre todo por constituir
el medio juridico a través del cual operan en la practica la mayoria de las
operaciones de intercambio de bienes, es natural que las legislaciones,
en general, hayan dedicado preceptos especiales tanto a la ejecucion de
la prestacion principal del vendedor (entrega del bien) como a la
prestacion principal a cargo del comprador (pago del precio), que
eventualmente podrian apartarse de las reglas generales que rigen el

pago de las obligaciones.

Dicho esto cabe ahora precisar el mandato del ARTICULO 1558. En
principio debe decirse que se trata de una norma supletoria, es decir que
funciona solo cuando las partes no han expresado nada con relacion a
cémo efectuar el pago del precio o cuando solo lo han hecho respecto de
algun o algunos extremos. El antecedente de la norma, que se encuentra
en los ARTICULOS 1410 y 1411 del Cdédigo Civil de 1936, solo se referia
a dos de estos extremos: la oportunidad y el lugar. El ARTICULO 1558
contiene tres aspectos: la oportunidad, la manera propiamente dicha y el
lugar. La supletoriedad funcionara, desde luego, en ausencia de
cualquiera de estos aspectos, pues podria ser que haya acuerdo sobre
dos aspectos y falte uno (por ejemplo, que la oportunidad y manera estén
convenidas, pero no el lugar); o que haya acuerdo sobre un solo aspecto
(por ejemplo el lugar, pero no sobre la manera ni oportunidad), o cualquier

otra variable, o que, finalmente, falten los tres aspectos mencionados.
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2.5.3.2.- Oportunidad del pago del precio

Se trata del aspecto temporal, sobre el cual la regla es que el precio se
pague en el momento que las partes hayan acordado, que puede ser: i)
en el momento de la celebracién del contrato (aun cuando no haya entrega
del bien); ii) en la misma fecha u oportunidad de entrega del bien; o iii)
dentro de un plazo determinado o determinable, o dentro de varios plazos

cuando por acuerdo de partes el precio se ha fraccionado en armadas.

Si no hay convenio sobre el tiempo de efectuar el pago o si no hay un uso
diverso establecido (el ARTICULO 1558 se refiere a esto también), la
norma supletoria especial indica que el comprador debe pagar el precio

en el momento en que el bien le sea entregado.

Sobre el particular, Castillo Freyre (p. 147) explica que el numeral 1558
(en cuanto a la oportunidad del pago) es una norma de excepcion a la
regla contenida en el ARTICULO 1240, segin la cual el pago debe
hacerse -si no hay acuerdo expreso- inmediatamente después de
contraida la obligacion (léase, de celebrado el contrato de compraventa,
aunque no haya entrega del bien); y que su razén de ser estriba en el
hecho de que se trata, el contrato de compraventa, de uno con
prestaciones reciprocas, y que el momento del pago se vincula al de la
entrega del bien, bajo el ideal de que ambas prestaciones a cargo de cada

una de las partes pudiesen ser ejecutadas en forma simultanea.

De esta manera, pues, a falta de convenio el comprador no esta obligado
a pagar inmediatamente después de celebrada la compraventa, conforme
a las regias generales de las obligaciones, sino solo en el caso que en
dicha oportunidad se le haga entrega del bien. Al respecto, el ARTICULO
1552 sefiala que el bien debe ser entregado inmediatamente después de
celebrado el contrato, salvo la demora resultante de su naturaleza o de
pacto distinto. Sea cual fuere el escenario en concreto relativo a la
oportunidad de entrega del bien, lo cierto es que cuando no hay pacto
sobre la oportunidad de pago del precio, el comprador debera hacerlo en

el momento en que recibe el bien.
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2.5.3.3.- Manera de realizar el pago del precio

En nuestra opinion la manera o forma de pagar el precio alude a dos
cuestiones: i) a la integridad e indivisibilidad del pago del precio; y ii) al

medio de pago.

I) Respecto a lo primero, la regla es que el precio se pague de la manera
o forma pactada por las partes, que puede ser al contado o al crédito (en
dos 0 mas armadas). Si no hay acuerdo expreso o si no hay un uso diverso
establecido (conforme al ARTICULO 1558), la norma supletoria especial
indica que el comprador debe pagar el precio al contado, lo cual se
condice con el principio de integridad del pago (ARTICULO 1220) y con el
de indivisibilidad del mismo (ARTICULO 1221), segun los cuales el pago
debe ser integro o total y no puede compelerse al acreedor a recibir un

pago parcial, respectivamente.

Cabe sefalar que en la practica -sobre todo al momento de elaborar
documentos contractuales- se suele confundir el pago al contado con el
pago inmediato, cuando en realidad son conceptos distintos, pues el
primero alude a la totalidad del precio y el segundo a la oportunidad de
realizar el pago del precio. El pago al contado o integro puede ser
establecido por acuerdo interpartes o por mandato supletorio del
ARTICULO 1558, segun acabamos de ver. El pago inmediato opera
cuando las partes han convenido que se efectle apenas celebrado el
contrato (aunque el bien no se entregue) o cuando apenas celebrado el
contrato se hace entrega del bien; pues, en caso contrario, si ho hay
acuerdo y si el bien no se entrega apenas celebrado el contrato, el
comprador solo esta obligado a pagar el precio cuando se le haga dicha
entrega, segun también hemos visto. Con esto queremos decir que, en
nuestra opinion, puede haber un pago al contado (total) aun cuando no
sea inmediato (0 sea que seria un pago al contado pero diferido); como

también puede haber un pago inmediato que no sea al contado (o0 sea
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seria un pago al crédito o por armadas, cuya primera cuota se paga

apenas celebrado el contrato)?°.

i) Sobre lo segundo, o sea en lo concerniente al medio de pago, la regla
también es que el precio se pague de la manera o forma pactada por las
partes, quienes pueden haber precisado el tipo de moneda (nacional o
extranjera), la denominacién de los billetes y monedas, y/o el pago en

efectivo (dinero) o a través de titulos valores (cheque).

Si no hay acuerdo expreso o0 si no hay un uso diverso establecido, la
norma supletoria del ARTICULO 1558 no indica qué debe hacerse, salvo
en cuanto a que el pago debe ser al contado, o sea con dinero en efectivo,
puesto que la expresion "al contado" tiene también esta denotacion, segun
veremos mas adelante. En cambio, sobre otros extremos habria que
recurrir y aplicar las normas generales sobre pago de las obligaciones,
entre ellas los ARTICULOS 1234 y 1235 (sobre pago de deudas
contraidas en moneda nacional) y 1237 (sobre pago de deudas contraidas

en moneda extranjera).

20 En realidad no hay disposicion legal que defina lo que se entiende por pago ‘al contado' y la
doctrina no ha desarrollado suficientemente este concepto; sin embargo, no solo se le suele
vincular en la teoria y en la practica, como ya se dijo, al momento de hacer el pago, sino ademas
a la idea de inmediatez (vid. Diccionario de la Lengua Espafiola, voz '[al] Contado’, que en una
de sus acepciones dice ... pago inmediato"). En nuestra opinion esto se entiende asi, porque el
término 'al contado' tiene como contrario al término ‘al crédito’, y si bien ambas expresiones
estan relacionadas con la integridad o parcialidad del pago, respectivamente, también puede
entenderse que lo estan con la oportunidad de hacerlo, puesto que el pago 'al crédito’ siempre
supone un pago posterior a la celebracién del contrato. No obstante, en el caso peruano, la
distincion fluye del propio texto del ARTICULO 1558 del Cadigo Civil, puesto que en él se sefiala
que si no hay convenio (o usos) el precio 'debe ser pagado al contado en el momento ... de la
entrega del bien"; de donde se aprecia con claridad la distincion entre pago al contado y pago
inmediato antes aludida, habida cuenta que el momento de la entrega del bien (que es la
referencia que condiciona el pago del precio cuando no hay pacto expreso) no necesariamente
puede realizarse inmediatamente después de celebrado el contrato, sino en un momento posterior
(entrega diferida) debido a la naturaleza del bien o a pacto distinto convenido por las partes
(articulo 1552).
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2.5.3.4.- Lugar de pago del precio

Aqui se trata del aspecto espacial, respecto del cual la regla es que el
precio se pague en el lugar que las partes convengan, que puede ser: i)
el domicilio del vendedor, ii) el domicilio del comprador, iii) el lugar donde
se halle el bien o donde deba ser entregado en caso que sea distinto al
domicilio de ambas partes, iv) cualquier otro lugar diferente a todos los

anteriores.

Si no hay convenio sobre el lugar donde efectuar el pago o si no hay un
uso diverso establecido, la norma supletoria especial del numeral 1558
sefala que el comprador debe pagar el precio en el lugar donde se realice
la entrega del bien, pero si por algin motivo no puede hacerse ahi, se

haré en el domicilio del comprador.
6.2. OBLIGACION DE RECIBIR EL BIEN

El Cddigo peruano de 1936 no registra antecedente de esta norma puesto
gue, al estar referida a la obligacion del comprador de recibir el bien que
ha adquirido por compraventa, podia entenderse como obvia en la medida
en que es la conducta natural que se espera del comprador en un negocio

juridico de tal naturaleza.

Sin embargo, el legislador de 1984, siguiendo al Derecho comparado, ha
preferido incluirla, con la finalidad de dejar fuera de duda la naturaleza
obligacional que supone la recepcion del bien por parte del comprador,
aun cuando el texto de la norma podria parecer ambiguo -en cuanto a si
es obligacion o simple deber- ya que, por un lado, en el ARTICULO 1565
se dice: "El comprador esta obligado a recibir el bien ... ", y por otro lado

se afiade" ... el comprador debe recibir el bien ... ".

A pesar de ello esta fuera de duda que se trata de una genuina obligacion
del comprador, no solo porque la compraventa es un contrato de cambio
y resulta evidente que el comprador esta obligado a hacer todo lo
necesario para que este cambio se produzca, ya que no se concibe que
una persona esté obligada a entregar un bien a otra y que esta no esté

obligada a recibirlo (DE LAPUENTE, p. 224); sino, ademas, por el caracter
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coercitivo que como toda obligacion tiene esta también, al punto de que
en caso de incumplimiento el vendedor puede constituir en mora al
comprador, ejercer cualquiera de las acciones que la ley le concede a fin
de lograr que este ultimo cumpla con recibir el bien, y demandar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que el mencionado incumplimiento
le hubiera generado, habida cuenta que la no recepcién del bien hace que

el vendedor soporte la carga de su custodia.

57



CAPITULO Il
El ARRENDAMIENTO-VENTA

3.1.- EL ARRENDAMIENTO-VENTA.

El articulo 1585° del cdédigo civil dispone que las disposiciones de los
articulos 1583° y 1584° son aplicables a los contratos de arrendamiento en
los que se convenga que, al final de los mismos, la propiedad del bien sea
adquirida por el arrendatario por efecto del pago de la merced conductiva

pactada.

La doctrina francesa conoce desde antiguo la figura del arrendamiento-
venta, segun la cual los vendedores a plazos han convertido esa operacion
en un arrendamiento acompafiado de una venta a término; el comprador
figura como arrendatario que adquirira el bien cuando haya pagado cierto
precio, debiendo deducirse. Sefialan Planiol y Ripert?! que los vendedores,
ante el temor de que se pudiera sostener que la operacidon encubierta tras
el arrendamiento es en realidad una venta traslativa de propiedad, han
admitido que el comprador estard obligado a pagar un precio ligeramente
superior al total de los alquileres; de esta suerte la venta queda
notoriamente distinguida del arrendamiento, a pesar de la unidad del

contrato.

Comentando el ultimo parrafo del articulo 1526° del Cédigo Civil italiano,
gue constituye el antecedente inmediato del articulo 1585° del Cédigo Civil
peruano, dice Capozzi??> que con esta norma el legislador ha resuelto un
viejo problema, nacido sobre todo en la doctrina francesa, relativo a la
considerada locacién con fines de venta, "respecto a la cual se han
propuesto varias construcciones (locacion acompafiada de promesa de
venta, venta sujeta a condicion, venta sujeta a término, contrato mixto) ha
configurado, pura y simplemente, el instituto como compraventa con

reserva de propiedad.

2L Marcel Planiol y Georges Ripert, Tratado practico de Derecho civil francés, Cultural S.A.,
Habana, 1946, Tomo X, p. 235.
22 Guido Capozzi, op. cit., p. 130.
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En otras palabras, agrega, si Tizio conviene que pagara por diez afios a
Cayo, propietario del departamento "A", el canon mensual de un millon de
liras por el uso del departamento y las partes establecen, al mismo tiempo,
que al décimo afo, si Tizio cumple con el pago, devengara,
automaticamente en propietario, el contrato, aunque configurado
impropiamente como locacion, sera, en la realidad juridica y en la

consiguiente disciplina, una venta con reserva de propiedad.

La citada norma no ha querido extender la disciplina de la compraventa con
reserva de propiedad a un contrato con contenido diverso sino ha querido
reconocer que la llamada locacion con fines de venta tiene sustancialmente

la naturaleza de compraventa y como tal es calificada y regulada.

Cabe destacar, por Ultimo, que tal como dice Arias-Schreibe?® no debe
confundirse esta figura con el arrendamiento financiero o leasing,
contemplado por el articulo 1677° del codigo civil y por el Decreto
Legislativo No 299, pues su naturaleza y alcances son diferentes.

El arrendamiento-venta o alquiler-venta, es un contrato usual en nuestros
dias. Se trata de un acto que comparte rasgos caracteristicos tanto de la

compraventa como del arrendamiento.

Podriamos definirlo como el contrato a través del cual una parte,
denominada arrendador-vendedor se obliga a entregar un bien a otra,
denominada arrendatario-comprador. Este Ultimo contratante podra usar y
disfrutar del mismo y debera pagar mensualmente (o en periodos distintos,
si ello se conviniera asi) a su contraparte una determinada cantidad de
dinero, la misma que constituira, a la vez, renta y pago parcial del precio de

una compraventa.

23 Max Arias-Schreiber Pezet, op. cit., Tomo ![, p. 121.
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La transferencia de propiedad del bien se producira en el momento que el
arrendatario-comprador pague la Gltima cuota convenida (que comparte, al

mismo tiempo la naturaleza juridica de renta y de precio).

En buena cuenta, el arrendamiento-venta comparte en su naturaleza
elementos propios tanto del contrato de arrendamiento, como del contrato

de compraventa.

3.2.-CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO-VENTA.

No pretendemos efectuar un estudio minucioso del arrendamiento-venta.
Sin embargo, seria conveniente establecer de manera ordenada las
caracteristicas de este contrato, las mismas que pasamos a describir a

continuacion:

a.- Por su nombre.

Por su nombre, es un contrato nominado. En nuestro medio sigue siendo
conocido con la nomenclatura de alquiler-venta, como rezago de la
terminologia empleada en el medio forense antes de la entrada en

vigencia del Cadigo Civil de 1984.

Con la terminologia del Cdédigo Civil vigente, seria mas apropiado

denominarlo arrendamiento-venta.

b.-Por su regulacion.

Por su regulacion, es un contrato tipico, en la medida que si bien no tiene
una normatividad abundante -como podria ser un Titulo o Capitulo
completo del Codigo Civil o de alguna otra ley- el articulo 1585 del referido
cuerpo normativo le da una regulacion legal, al sefialar que las
disposiciones de los articulos 1583 y 1584, relativos a la compraventa con
reserva de propiedad, resultan aplicables a los contratos de
arrendamiento en los que se convenga que, Sin embargo, resulta

necesario precisar que el contrato de arrendamiento venta se regira, tanto
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por normas de arrendamiento, como por normas de compra venta al final
de los mismos, la propiedad del bien sea adquirida por el arrendatario por

efecto del pago de la merced conductiva (renta) pactada.

3.2.1.- Normas del contrato de arrendamiento que le son aplicables.

Entendemos que todas las normas de las disposiciones generales de
arrendamiento (articulos 1666 a 1676) resultan aplicables al contrato de
arrendamiento-venta, evidentemente con la salvedad del articulo 1677,
referido al contrato de arrendamiento financiero, el mismo que se rige por
su legislacion especial y, supletoriamente, por las normas del contrato de
arrendamiento y los articulos 1419 a 1425 del Cédigo Civil, en cuanto sean

aplicables.

Creemos que también son de aplicacion al contrato de arrendamiento-
venta los articulos del Capitulo de las obligaciones del arrendador
(articulos 1678 a 1680); al igual que las normas de obligaciones del
arrendatario (articulos 1681 a 1686).

Dudamos, en cambio, que resulten de plena aplicacién los articulos
referidos a la duracion del arrendamiento, sobre todo porque el
arrendamiento-venta es un contrato que se celebra -fundamentalmente- a
plazo determinado, vale decir teniendo claro un término inicial y un término
final. Decimos esto, porque en el arrendamiento-venta, al pactarse un
precio precisamente para dicha compraventa, el mismo sera simplemente
la suma de todas las mensualidades (rentas) que pague el arrendatario-

comprador.

En tal sentido, no se concibe un arrendamiento-venta a plazo

indeterminado, supuesto previsto por el articulo 1687 del Cadigo Civil.

Por la naturaleza del arrendamiento-venta, no creemos que sea de
aplicacion -al carecer de sentido- lo prescrito por el articulo 1688 del

Cdédigo Civil, norma que establece que el plazo del arrendamiento de
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duracion determinada no puede exceder de diez afos; en tanto que
cuando el bien arrendado pertenezca a entidades publicas o a incapaces,
el plazo no puede ser mayor de seis afios; entendiéndose reducido a
dichos plazos todo plazo o prérroga que exceda los términos sefialados.

Pensamos que el referido articulo 1688, no deberia aplicarse al
arrendamiento-venta, en la medida que aquella norma tiene por finalidad
evitar arrendamientos a plazo fijo cuyos términos finales sean
excesivamente grandes o extensos, lo que podria llevar a desnaturalizar
el derecho de propiedad del arrendador. En cambio, en el arrendamiento-
venta no se presentaria el supuesto base o ratio legis del numeral 1688,
en la medida que dicho contrato tiene por finalidad lograr que al culminar
el pago de las prestaciones convenidas como renta, el arrendatario-

comprador se convierta en propietario del bien.

Por otra parte, en relacion al articulo 1689, norma que establece que a
falta de acuerdo expreso, se presume que el arrendamiento es de
duracién determinada cuando el arrendamiento tenga una finalidad
especifica, entendiéndose pactado por el tiempo necesario para llevarla a
cabo; agregando que si se trata de predios ubicados en lugares de
temporada, el plazo de arrendamiento sera el de una temporada,
estimamos que esta norma no es aplicable al contrato de arrendamiento-
venta, ya que su naturaleza no se condice con los supuestos previstos en

ella.

Tampoco resultarian de aplicacién al arrendamiento-venta los articulos
1690 ("El arrendamiento de duracion indeterminada se reputa por meses
u otro periodo, segun se pague la renta.") y 1691 ("El arrendamiento
puede ser celebrado por periodos forzosos y periodos voluntarios,

pudiendo ser éstos en favor de una o ambas partes").
En lo referente al subarrendamiento (articulos 1692 a 1695), este sub-

contrato si podria resultar de aplicacion al arrendamiento venta, en la

medida que el sub-arrendamiento no implica cambio alguno en la posicion
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contractual del arrendatario (quien en nuestro caso seguiria siendo

arrendatario-comprador).

En lo que respecta a la cesion del arrendamiento (que nuestro Caodigo
regula en el articulo 1696, en la modalidad de cesién de posicion
contractual de arrendatario -a pesar de que podriamos estar también
frente a una cesion de la posicién contractual del arrendador-), la misma
podria aplicarse al contrato de arrendamiento-venta, y si aqui se produce
una cesion de posicién contractual, ella estaria referida o a la parte
denominada arrendador-vendedor o a la parte denominada arrendatario
comprador, rigiéndose ambos supuestos por las normas generales de los

articulos 1435 a 1439 del Cédigo. Civil peruano.

De otro lado, en lo que respecta a la resolucion del contrato de
arrendamiento-venta, en principio resultarian aplicables los articulos 1697
y 1698 (norma, ésta ultima, con un ambito de aplicacion cada vez mas
restringido, al desaparecer las normas especiales de regimenes de
inquilinato), pero debemos tener mucho cuidado al respecto, en la medida
gue al tratarse el arrendamiento- venta de un contrato que comparte
rasgos de la compraventa a plazos, de encontrarnos en el supuesto del
articulo 1562 del Cdédigo Civil, resultaria discutible si podriamos aplicar lo
dispuesto en los incisos 1 y 2 del numeral 1697, o si ya no podriamos
hablar de la resolucion del contrato por la prohibicion impuesta en el
articulo 1562 (lo que daria al arrendador-vendedor la Unica posibilidad de
accionar frente a su contraparte por el pago del saldo de! precio, que en
el arrendamiento-venta consistiria en el pago de las mensualidades

vencidas y aquellas que todavia no se han devengado.

Sin embargo, somos de la opinién contraria, en la medida que resultaria
de aplicacion lo dispuesto por el articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo
Civil Peruano, norma que prescribe que la ley que establece excepciones
o restringe derechos no se aplica por analogia. Y resulta obvio que el
articulo 1562 es una norma prohibitiva y de excepcion, referida al contrato

de compraventa.
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Por esta razon se podria argumentar que no seria susceptible de extender

su ambito de aplicacion al contrato de arrendamiento venta.

A este respecto, el articulo 1699 del Cdédigo Civil establece que el
arrendamiento de duracion determinada concluye al vencimiento del plazo
establecido por las partes, sin que sea necesario aviso previo de ninguna
de ellas. En el arrendamiento-venta también ocurrira una situacion similar,
con la salvedad de que al concluir el plazo pactado y haberse pagado la
Ultima cuota (o si se quiere, la ultima renta), el arrendatario-comprador se

habria’ convertido en nuevo propietario del bien.

En tal sentido, no es aplicable lo dispuesto por el articulo 1700 del Cédigo
Civil, precepto que establece que vencido el plazo del contrato, si el
arrendatario permanece en el uso del bien arrendado, no se entiende que
hay renovacion tacita, sino la continuacion del arrendamiento, bajo sus
mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su devolucion, la

cual puede pedir en cualquier momento.

Decimos esto, por cuanto en el arrendamiento venta, después de
concluido el plazo, el arrendatario-comprador sera propietario del bien, en
la medida que haya pagado la ultima cuota, teniendo derecho a poseer el

bien (ahora a titulo de propietario y no de arrendatario).

En tanto no hubiese cumplido con el pago de la ultima cuota, seria
discutible si el arrendador-vendedor podria demandar el desalojo del bien,
la resolucién del contrato o, solamente, la ejecucién de las cuotas

impagas.

No resulta aplicable al arrendamiento-venta lo dispuesto en el articulo
1701, referido a arrendamientos que comprendan periodos forzosos y
voluntarios; asi como tampoco el articulo 1702, por idénticas

consideraciones.
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Igualmente, no es aplicable al arrendamiento-venta lo dispuesto en el

articulo 1703, por referirse a un arrendamiento de duracion indeterminada.

La aplicacion del articulo 1704 del Cédigo Civil al arrendamiento venta,
resulta un tanto confusa, ya que los supuestos planteados por dicha
norma podrian resultar aplicable, en todo caso, si el arrendatario-
comprador no hubiese cumplido oportunamente con el pago de la totalidad

de sus cuotas.

Por otra parte, estimamos que si es de aplicacion al arrendamiento-venta
lo sefialado por el inciso 1 del articulo 1705 del Codigo Civil, precepto que
establece que el arrendamiento concluye, sin necesidad de declaracion
judicial, cuando el arrendador sea vencido en juicio sobre el derecho que

tenia.

lgualmente, pensamos que resulta aplicable la conclusion del
arrendamiento sin necesidad de declaracién judicial en caso de
expropiacion (inciso 4 del articulo 1705); tanto como en caso que el bien

arrendado se destruya o pierda totalmente (inciso 3 del mismo articulo).

Por el contrario, estimamos que el arrendamiento-venta no concluira en
los supuestos de los incisos 2 (si es preciso para la conservacion del bien
gue el arrendatario lo devuelva con el fin de repararlo) y 5 (si dentro de los
noventa dias de la muerte del arrendatario, sus herederos que usan el

bien, comunican al arrendador que no continuaran la relacién contractual).

Si resultan de aplicacion el articulo 1706, al igual que el articulo 1707,

preceptos relativos a la consignacion.

lgualmente, resultara aplicable al arrendamiento-venta lo establecido por
el articulo 1708 del Cadigo Civil, norma que regula tres supuestos distintos
de enajenacion del bien arrendado y la forma cémo debera procederse en

cada uno de esos casos, al igual que el articulo 1709, por la misma razon.
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Dudamos sea aplicable al arrendamiento-venta lo dispuesto por el articulo
1710 del Codigo, en la medida que podria entenderse plenamente
transmisible a la totalidad de herederos del comprador-arrendatario, la
obligacion de adquirir la propiedad del bien, pagando la integridad del

precio convenido.

En cambio, el articulo 1711 del Cédigo Civil si resultaria de aplicacion;
mas no asi el numeral 1712, ya que el arrendamiento venta no es un
contrato de arrendamiento regulado por ninguna ley especial, que no sea

el Cadigo Civil.

3.2.2.- Normas del contrato de compraventa que le son aplicables

Respecto de las normas de compraventa aplicables al arrendamiento-
venta, consideramos pertinentes a los numerales 1529 a 1531
(disposiciones generales del contrato de compraventa), asi como lo
dispuesto por los articulo 15.32 a 1536 (normas relativas al bien materia

de la venta).

Sin embargo, nos encontrariamos ante un serio problema si el bien
materia del arrendamiento-venta fuese ajeno, ya que —de un lado-
tendriamos la normatividad propia de la venta de bien ajeno (articulos
1537 a 1542) y de otro, al articulo 1671, precepto que intenta regular el
arrendamiento de bien ajeno, pero que como hemos visto en una
investigacion anterior, no solo desnaturaliza al arrendamiento de bien
ajeno, en estricto, sino que difiere radicalmente del tratamiento recibido

por la venta de bien ajeno.
Estimamos que las normas referidas al precio en la compraventa (articulos

1543 a 1548) podrian ser de aplicacion, mutatis mutandis, al

arrendamiento-venta.
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En cuanto al tema de las obligaciones del vendedor, creemos que el
articulo 1549 si devendria aplicable al contrato que nos ocupa, al igual

que el articulo 1550.

Estimamos que el momento en que el arrendador-vendedor debe entregar
los documentos Yy titulos relativos a la propiedad o al uso del bien vendido
(articulo 1551), no ser~ el de la entrega del bien, sino aquel en el cual se

haya producido la transferencia de propiedad del mismo.

Por su parte, el articulo 1552 si resultaria plenamente aplicable al
arrendamiento-venta, ya que el bien debe entregarse inmediatamente
después de celebrado el contrato, salvo la demora resultante de su
naturaleza o de pacto distinto; al igual que el articulo 1553, relativo al lugar
de entrega, y el numeral 1554 que establece la responsabilidad del
vendedor ante el comprador por los frutos del bien, en caso de ser

culpable de la demora de su entrega.

Igualmente es de aplicacion el articulo 1555, norma que prescribe que si
al tiempo de celebrarse el contrato el comprador conocia el obstaculo que
demora la entrega, no se aplica el articulo 1554 ni es responsable el

vendedor de la indemnizacioén por los dafios y perjuicios.

En relacion a lo establecido por el articulo 1556, podriamos hacer de
aplicacion esta norma, sefialando que cuando se resuelve el
arrendamiento-venta por falta de entrega, el arrendador-vendedor debe
rembolsar al arrendatario-comprador los tributos y gastos del contrato que

hubiera pagado, e indemnizarle los dafios y perjuicios sufridos.

Similares expresiones podriamos anotar en relacion al articulo 1557, pues
si en un arrendamiento-venta el vendedor-arrendador demorara la entrega
del bien, resulta evidente que los plazos se prorrogan por el tiempo de la
demora, vale decir que la renta (que a la vez constituye parte del precio)
deberd empezar a pagarse recién a partir del momento en que el

arrendatario-comprador reciba el bien.
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En lo que respecta a las normas relativas a las obligaciones del
comprador, la aplicacion de las mismas al arrendamiento-venta resulta un

tanto confusa.

Asi, el articulo 1558 resultaria mediatizado, pues el precio no debe
pagarse, en principio, al contado en el momento de la entrega del bien,
sino que deberd pagarse en las mensualidades o plazos convenidos;
aplicando el principio de que el pago se hara en el domicilio del comprador
(precepto que concuerda con lo establecido por el articulo 1238 del propio
Cadigo, en el sentido que el pago debe efectuarse en el domicilio del
deudor, salvo estipulacién en contrario, o que ello resulte de la ley, de la
naturaleza de la obligacion o de las circunstancias del caso).

Pensamos que dada la naturaleza del contrato de arrendamiento venta,
no le resultaria aplicable el numeral 1559; asi como tampoco lo prescrito
por el articulo 1560.

En cambio, si resultarian pertinentes las disposiciones del articulo 1561,
precepto que establece que cuando el precio debe pagarse por armadas
en diversos plazos, si el comprador deja de pagar tres de ellas, sucesivas
0 no, el vendedor puede pedir la resolucion del contrato o exigir al deudor
el inmediato pago del saldo, dandose por vencidas las cuotas que

estuvieren pendientes.

Sin embargo, tal como lo expresamos anteriormente, creemos que la
restriccion impuesta por el articulo 1562 no seria aplicable al contrato de

arrendamiento-venta, por las razones expuestas.

El articulo 1563 del Cddigo Civil si tiene plena aplicacion al contrato

arrendamiento-venta.

No creemos, por el ambito de aplicacion de la norma, que resulte

pertinente a ese contrato el articulo 1564 del Cddigo Civil, salvo que

68



estemos en el supuesto excepcional del arrendamiento-venta de un bien
mueble en el que antes de su entrega el arrendatario comprador tuviese

gue pagar la primera cuota, mensualidad o renta.

Por otra parte, estimamos que el articulo 1565 si seria de aplicacion, ya
gue el arrendatario-comprador estaria obligado a recibir el bien en el plazo
fijado en el contrato, o en el que sefalen los usos; al igual que lo dispuesto
en el segundo parrafo de esta norma, el mismo que establece que a falta
de plazo convenido o de usos diversos, el comprador (en nuestro caso,
arrendatario comprador) debe recibir el bien en el momento de la

celebracion del contrato.

Pasando a otro tema, estimamos que un arrendamiento-venta, puede ser
inscrito en el Registro Fiscal de Ventas a Plazos, a que alude el numeral
1566 del Cadigo Civil.

En materia de transferencia del riesgo, preferimos no referirnos a cada
uno de los articulos del Capitulo Sexto del Titulo del contrato de
compraventa, por las serias objeciones que formulamos en relacion a
estas normas. Sin embargo, debemos sefialar que el tema de la
transferencia del riesgo revestira caracteres especiales en el

arrendamiento-venta.

Nos explicamos.

Antes de que el arrendador-vendedor entregue el bien al arrendatario-
comprador, obviamente se aplicaran al caso las reglas contenidas en el
Cadigo Civil respecto de la teoria del riesgo, y el principio periculum est
debitoris, lo que equivale decir que el arrendador-vendedor sera quien

corra con el riesgo de pérdida de la contraprestacion, si la hubiere.

Luego de efectuada la entrega, no podriamos aplicar respecto de su
contraparte el principio res perit domino, pues el arrendatario-comprador
todavia no se ha convertido en propietario del bien. Sélo lo sera una vez

gue termine de pagar las cuotas convenidas.
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Pero estaremos ante una curiosa situacion, toda vez que el arrendatario-
comprador no deja de ser arrendatario, y, como tal, en la eventualidad de
gue no culmine con el pago de todas las cuotas o mensualidades, estaria
obligado a devolver el bien al arrendador-vendedor. En tal sentido, podria
pensarse que mientras dure la relacion contractual de arrendamiento-
venta, el riesgo de pérdida de la contraprestacion lo correra el arrendatario
comprador, aplicandose respecto de este contratante el principio
periculum est debitoris.

Y una vez que el arrendatario-comprador haya terminado de pagar la
tltima cuota o mensualidad o renta debida, se hara automaticamente
propietario del bien, y desde ese momento, al no existir relacion
obligacional alguna (pues todas ellas ya se habrian extinguido), resultara
de aplicacion el principio res perit domino (la cosa se pierde para su

duefio), evidentemente respecto del nuevo propietario.

Creemos que los anotados constituyen los principios basicos que deben

regir el tema de la transferencia del riesgo en el arrendamiento-venta.

De otro lado, estimamos que tanto la compraventa a satisfaccion del
comprador (articulo 1571), como la compraventa a prueba (articulo 1572)
y la compraventa sobre muestra (articulo 1573) son aplicables al contrato
de arrendamiento-venta, evidentemente mutatis mutandis, segun lo

permita la naturaleza de este contrato, a la vez que los usos y costumbres.

Por otra parte, consideramos que las normas relativas a la compraventa
sobre medida y a la compraventa en bloque (articulos 1574 a 1579 d~1
Cddigo Civil) son aplicables al arrendamiento-venta. Sin embargo,
debemos anotar que en la eventualidad que se tenga derecho a una
reduccién del precio, ella se veria expresada en una disminuci.on
proporcional en las cuotas, mensualidades o rentas que el arrendatario-

comprador debe pagar al arrendador-vendedor.
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En relacién al tema de la "compraventa sobre documentos”, podrian ser
de aplicacion sus normas (los articulos 1580 y 1581) al contrato de
arrendamiento-venta, pues en el plano tedrico no existe impedimento

alguno.

Sin embargo, en una perspectiva mas amplia de esta compraventa,
referida ya a la generalidad de mercancias que se comercializan en el

mundo mercantil, si resultaria raro ver un arrendamiento-venta.

Creemos que los pactos prohibidos para la compraventa, especificamente
el pacto de mejor comprador y el pacto de preferencia, no se extienden al
contrato de arrendamiento-venta, en la medida que se trata de normas
prohibitivas, las que —de acuerdo a lo prescrito por el articulo 1V del Titulo
Preliminar del Cadigo Civil- no pueden aplicarse por analogia, puesto que,
se quiera o0 no, el arrendamiento-venta es un contrato distinto de la

compraventa propiamente dicha.

Las normas de compraventa con reserva de propiedad son —por
excelencia- aplicables al arrendamiento-venta, ya que precisamente el
articulo 1585, bajo analisis, es el numeral que de modo expreso las hace

aplicables.

En relacion a las disposiciones referidas al pacto de retroventa (articulos
1586 a 1591), ellas serian de aplicacion al arrendamiento-venta, con la
salvedad de que si se llegase a resolver unilateralmente el contrato, el
arrendatario-comprador deberia devolver el bien recibido, en tanto el
arrendador vendedor estaria en la obligacion de rembolsar a su
contraparte todas las cuotas, mensualidades o rentas que le hubiesen
.Ssido entregadas.

Finalmente, debemos anotar que las normas referidas al derecho de
retracto (articulos 1592 a 1601) no serian aplici;l.bles al arrendamiento-
venta, en la medida que al ser preceptos restrictivos de derechos no
podrian aplicarse por analogia a un contrato distinto de la compraventa en

estricto.
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3.2.3.- Por su estructura.

El alquiler-venta seria un contrato complejo, pues comparte rasgos, tanto
de la compraventa como del arrendamiento, con lo que podria sostenerse
que, independientemente de que le resulten aplicables los articulos 1583
y 1584 (propios de la compraventa), también serd un acto que se
enmarque dentro de las disposiciones y principios propios del contrato de
arrendamiento, en cuanto a muchos otros aspectos distintos a los

referidos en los aludidos numerales.

3.2.4.- Por su contenido.

Por su contenido, puede ser tanto un contrato civil como uno mercantil.

3.2.5.- Por su autonomia.

Por su autonomia, es un contrato principal, pues no depende

juridicamente de otro contrato.

3.2.6.- Por su funcion.

Por su funcién, es, fundamentalmente, un contrato constitutivo, aunque
puede formar parte -por excepcion-, de uno modificatorio, pero nunca sera
un contrato resolutorio, puesto que siempre generara obligaciones entre

las partes.

3.2.7.- Por los sujetos a quienes obliga.

Por los sujetos a quienes obliga, se trata de un contrato individual, ya que
las obligaciones creadas por él afectan Unicamente a las partes que

celebran el contrato.

3.2.8.- Por la prestacion.

Por la prestacion es un contrato bilateral o sinalagmatico, hoy en dia bajo
nuestro Codigo Civil, hablariamos de un contrato con prestaciones

reciprocas (articulos 1426 a 1434 del Codigo), pues una parte —el
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arrendador-vendedor- se obliga a entregar el bien a la otra parte —el
arrendatario-comprador-, el mismo que se obliga, a su vez, a pagar el
precio en cuotas mensuales o de periodicidad distinta, precio que a la vez
constituye renta; y al pagarse la ultima de dichas cuotas, se transferira

automaticamente la propiedad del bien al arrendatario-comprador.

3.2.9.- Por la valoracion.

Por la valoracion, de acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el
punto anterior, sera un contrato a titulo oneroso, pues ambas partes se

obligan a ejecutar una prestacion.

3.2.10. Por el riesgo.

Por el riesgo, debemos precisar que es, fundamentalmente, un contrato
conmutativo, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones que deben
cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de antemano al

momento de la celebracion del contrato.

Si bien es verdad que no se ha planteado, ni legislativa ni
doctrinariamente, el tema de la aleatoriedad en el contrato de
arrendamiento-venta, podriamos imaginar algunos supuestos en los que
ello resultaria factible, sobre todo si recordamos que no habria
inconveniente teorico alguno para aplicar los principios que al respecto

hemos tratado al estudiar el bien materia del contrato de compraventa.

3.2.11.- Por su formacion.

Por su formacion, el arrendamiento-venta es un contrato consensual, es
decir que se celebra con el solo consentimiento de las partes, ya que la

ley no establece ningun requisito de forma para este acto.

3.2.12.- Por el tiempo.

Por el tiempo, se trata, esencialmente, de un contrato de duracién, ya que
no obstante por lo general el bien objeto del mismo se entregara poco

después de la celebracion del contrato (en un acto instantaneo), el pago
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de las cuotas, mensualidades, o rentas por parte del arrendatario
comprador, se prolongara en el tiempo, tanto como en un contrato de
arrendamiento comun y corriente. En tal sentido, sera un contrato de
duracién continuada, en la medida que el arrendador-vendedor se obliga
a permitir el uso y disfrute del bien por parte del arrendatario-comprador,
en tanto dure la relacion contractual y mientras no se produzca la

transferencia de propiedad.

Pero, por otra parte, también sera un contrato de duracién periddica~ si
nos atenemos a la obligacion del arrendatario-comprador, la misma que
consistira en el pago peridédico (por lo general mensual) de las cuotas o

rentas convenidas.

3.2.13.- Por la negociacion.

Por la negociacion, puede ser tanto un contrato de negociacién previa, es
decir aguel en el cual las partes tienen la libertad de modelar su contenido
(esta sera la regla), como un contrato por adhesion o que contenga
clausulas generales de contratacion (supuestos excepcionales, por

cierto).

3.2.14.- Por el rol econémico.

Por el rol econémico, es un contrato de cambio, ya que esta destinado a
la circulacion de la riqueza; y de disposicion, pues implica una disminucion
en el patrimonio del arrendador-vendedor, que se vera -a sSu vez
compensada con la contraprestacion que debe recibir por parte del

arrendatario-comprador (renta-precio).

3.2.15.- Por sus efectos.

Por sus efectos, se trata de un contrato meramente obligatorio u

obligacional.
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CAPITULO IV
LA PROPIEDAD

4.1.- ANTECEDENTES.

Liberalismo propiedad y constitucionalismo son fenémenos practicamente
simultdneos en la historia. Y fue precisamente en Francia donde los tres
elementos se conjugaron en un periodo histérico relativamente breve la
revolucién liberal triunfa en junio de 1789 y en agosto de ese afio se
conforma a Asamblea Constituyente que da la Declaracién de los derechos
del Hombre y del Ciudadano cuyo articulo 17 establece: “Siendo la
propiedad un derecho inviolable y sagrado nadie puede ser privado de ella
sino cuando la necesidad publica legalmente justifica da lo exija

evidentemente y a condicion de una justa y previa indemnizacion”

Como se sabe, méas tarde esta Declaracion pas6é a tener rango
constitucional en Francia. Finalmente, la gran elaboracion de la propiedad
en los rasgos esenciales que hoy le conocemos proviene del Cédigo Civil
francés de 1804, dictado bajo el gobierno del gran revolucionario liberal que
fue Napoleon.

A las Constituciones no les corresponde establecer las normas detalladas
del contenido y ejercicio de la propiedad materia harto compleja en el
Derecho que, originalmente fue puramente civil, pero hoy se ha extendido
a muchos otros?* ambitos: el administrativo, el comercial, el inmenso y

especializado campo de la propiedad intelectual etc.

Lo que procede sobre propiedad en los textos constitucionales es
establecer sus grandes principios que, en nuestro concepto, son los

siguientes:

La gran distincion entre la propiedad privada y el dominio sobre los bienes

publicos En la Constitucion de 1993 esta diferencia no es totalmente clara

24 RUBIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitucion Politica de 1993, tercer volumen, Lima.
PUCP Fondo Editorial, 1999, pp 361-362.
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en el texto, aunque si en la ratio legis y se halla contenida en los articulos

70° y 73° respectivamente.

El articulo 70° trata de la propiedad como un derecho privado, pertenezca
efectivamente a personas de derecho privado, 0 a personas de Derecho
publico que detentan, sin embargo, su propiedad como de Derecho privado,
aunque obedeciendo complementariamente a ciertas reglas del Derecho
Administrativo (tal el caso de los bienes de produccién de ciertas empresas

publicas).

El articulo 73°, por el contrario, se refiere a los bienes sobre los cuales
existe dominio publico, sean o no de uso publico. Aqui dos aspectos
conceptuales son importantes: la diferencia entre dominio y propiedad, y la

diferencia entre bien de uso publico y bien que no es de uso publico.?®

La propiedad es entendida en el Derecho contemporaneo como el poder
de usar, disfrutar, disponer y reivindicar el objeto materia del derecho. Si
bien la manera como estos poderes especificos de la propiedad son
ejercitados varia de Ambito2® en &mbito (no es lo mismo disponer de un bien
mueble comdn que de una accién cotizada en bolsa, por ejemplo), los
principios generales son los mismos: la propiedad esta a disposicion del

titular y puede (y debe) circular.

El dominio tiene mas bien el sentido de pertenencia a alguien que ejerce el
sefiorio y ya estos vocablos dan el sentido de pertenencia histérica del
concepto. En efecto, durante largos periodos de la historia humana en los
que ya existié6 una forma juridica consistente, hubo dominio sin haber
propiedad tal como la entendemos ahora. Los derechos que los sefiores
tenian sobre sus tierras durante la Edad Media europea pueden aclarar las
cosas: este dominio feudal era efectivamente una titularidad sobre el bien
que daba préacticamente todos los derechos que hoy reconocemos a la

propiedad.?’

25 [dem
26 |dem
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4.2.- EL DERECHO DE PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
1993

La Constitucion en su articulo 70° alude a una inviolabilidad del derecho de
propiedad, en el sentido de que nadie puede afectar, desconocer o
cuestionar la propiedad, esto significa que el propietario no puede ser
privado de su derecho salvo por una causa judicial y ademas en
concordancia con el articulo 2 inciso 16 del mismo texto el Estado garantiza
y asegura que respetard esta inviolabilidad por ser un derecho

fundamental?®.

Con este precepto constitucional no debe entenderse a la propiedad
circunscrita o limitada a los casos singulares, tal como lo define el articulo
923° del Cadigo Civil, debe entendérsela méas bien “como libertad que tiene
el individuo para poder disponer de los bienes de su propiedad, sin
limitacion alguna, y en la garantia de que ni el Estado ni los particulares,
podran tomar bienes de propiedad del individuo sin una razén debidamente
justificada?®".

La propiedad es inviolable se advertia tanto en la Constitucion de 1993
como en la de 1979; significa que nadie se puede afectar, desconocer o
cuestionar, es decir, que el propietario no puede ser privado de su derecho,
salvo que sea por una decision judicial, no puede violar la propiedad un
particular y tampoco el Estado por lo contrario es el propio Estado que la

garantiza, asegurando que respetara la propiedad y que la hara respetar.

Respecto del interés social, este fue cambiado por bien comun en la actual
Constitucion, pues hubo temor en mantener ese "interés social’ que habia
sido utilizado como causal expropiatoria en la reforma agraria. Ahora, el
bien comun se entiende como el bien general de las personas a diferencia
del interés social que responde a la conveniencia de un determinado sector
social. Hoy si bien la propiedad debe ejercerse dentro de los limites de la

ley ello no implica ser recortada. Es absoluto porque a diferencia de los

28 HUERTA AYALA, Oscar. La problematica de la buena fe del tercero registral, primera edicion,
Peru, Gaceta Juridica, 2013 p 35.

29 CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand. Derechos reales, Tomo |, primera edicion, Lima,
Ediciones juridicas del Peru, 1999, p 221.
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demas derechos reales, confiere a su titular todas las facultades o atributos

sobre un bien30,

La posibilidad de "disponer de los propios intereses en el ambito de las
relaciones sociales y econdmicas representa un elemento esencial de la
libertad y constituye hoy un valor irrenunciable de nuestra civilizacion, es
por ello que desde el primer constitucionalismo se ha reconocido a la
propiedad como un derecho fundamental de la persona3!”. De este modo,
toda persona tiene derecho a la propiedad entendiendo como tal uno de los
instrumentos que posibilita la libertad de actuacion del individuo en la vida

social y econémica.

Se trata de garantizar una amplia libertad para acceder a la propiedad, pero
una vez alcanzado ese objetivo el propietario tiene como garantia la libertad
en el ejercicio de sus derechos es por ello que queda proscrita interferencia
estatal cuyo fin sea despojar arbitrariamente al individuo de su pertenencia.
Los efectos de estos derechos consisten en crear un &mbito exento para el
individuo titular donde nadie esta autorizado para realizar una intervencion,
0 en su caso solo puede hacerlo a través de un procedimiento lleno de

garantias®?.

Dicho esto, entonces, las relaciones juridicas ya no se rigen por el derecho
del mas fuerte, sino por el principio de respeto reciproco: por ser persona
se debe respetar el derecho de los demas?3. Esta situacion conlleva a un
ambito muy extenso de libertad y los derechos que emanen de ella son
posibles solamente con la aparicion de la autoridad del Estado

constitucional de Derecho.

30 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. La Constitucion comentada. Analisis articulo por articulo,
Tomo I, primera edicién, Peru, Gaceta Juridica, 2005, pp 942-946.

31 ARRUNADA, Benito. Sistemas de titulacion de la propiedad, primera edicion, Lima, Palestra
Editores, 2004. pp 40-42.

32 GONZALES BARRON, Gunther Hernan. Derecho Civil Patrimonial, primera edicion, Perd,
Gaceta Juridica, 2009, pp 11-15.

33 GONZALES BARRON, Gunther Hernan. Derechos Reales, primera edicion, Per(, Jurista
editores, 2005, pp 476-477.
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4.3.- FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD, BIEN COMUN E INTERES
SOCIAL

El Tribunal Constitucional sefiala en forma reiterada que la clausula del bien
comun prevista en el articulo 70° de la Constitucion, hace alusion al
concepto universal de "funcién social", por el cual se supera el
individualismo clasico que cobijé inicialmente la idea de propiedad. Por
ejemplo: "la referencia al bien comun establecida en el articulo 70° de la
Constitucion, es la que permite reconocer la funcién social que el orden
reserva a la propiedad” (Sentencia de 11 de noviembre de 2003, Exp. N"
0008-2003-Al/TC, 26° fundamento juridico).

Otra sentencia del Tribunal agrega que la funcién social de la propiedad
tiende a lograr fines concretos de interés publico, los cuales permiten

arribar al fin abstracto y general consistente en el bien comun:

“15. (...) Cuando nuestra Constitucién garantiza la inviolabilidad de la
propiedad privada y sefiala que debe ser ejercida en armonia con
el bien comun y dentro de los limites legales, no hace mas que
referirse a esa funcion social que el propio derecho de propiedad

comprende, integra e incorpora, en su contenido esencial.

16. Esta funcion social explica la doble dimension del derecho de
propiedad y determina que, ademas del compromiso del Estado de
proteger la propiedad privada y las actuaciones legitimas que de
ella se deriven, tales como las facultades testamentarias, pueda
exigir también un conjunto de deberes y obligaciones concernientes
a su ejercicio, en atencién a los intereses colectivos de la Nacion.
De alli, que el bien comdn y el interés general sean principios
componentes de la funcién social de la propiedad y de la herencia"
(Sentencia de 17 de marzo de 2010, Caso Pontificia Universidad
Catolica del Peru sobre el testamento de Riva Aguero, Exp. N'
03347-2009-PAITC).

Es decir, para nuestro Alto Tribunal la idea de "bien comun" que utiliza la
Constitucion se encuentra relacionada perfectamente con el concepto mas

difundido de "funcion social”. Sin embargo, la doctrina nacional de derecho
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civil advirti6 rapidamente una incongruencia entre el articulo 70° de la
Constitucion de 1993, en cuanto sefiala que la propiedad "se ejerce en
armonia con el bien coman y dentro de los limites de ley", con relacién a
articulo 923° del Cédigo Civil, en cuanto establece que la propiedad "debe
ejercerse en armonia con el interés social". En forma inmediata se comenzé
a especular sobre la supuesta inconstitucionalidad del Cédigo en vista a
gue ambas nociones no coinciden por tener distinta definicidn. La distincion
seria la siguiente: mientras el bien comun abarca el bien general o de todos;
el interés social se refiere solo a un grupo social determinado. De tal suerte
que un programa de vivienda para personas de escasos recursos podria
fundarse en el interés social, que favorece a un grupo concreto de

personas, pero no en el bien comun.3*

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la propiedad debe cumplir una
funcion social, lo que se justifica dentro del contexto de un Estado Social
de Derecho que busca lograr la realizacion de los valores de la igualdad

sustancial, el bienestar material y la solidaridad:

76. Nuestra Constitucion reconoce a la propiedad no solo como un
derecho subjetivo, conforme a los incisos 8) y 16) del articulo 2° de
la Constitucién, sino como una garantia institucional, a tenor del
articulo 70°, segun el cual el Estado garantiza la inviolabilidad de la
propiedad, la cual debe ser ejercida en armonia con el bien comin

y dentro de los limites que establece la ley.

77. Dicho articulo es acorde con las finalidades del Estado Social y
Democratico de Derecho, que reconoce la funcién social que el
ordenamiento reserva a la propiedad, la cual es inherente al
derecho mismo. (...)" (Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional de 01 de abril de 2005, en la accion de
inconstitucionalidad interpuesta por José Miguel Morales Dasso en
representacion de cinco mil ciudadanos, contra la Ley N. 28528, de
Regalia Minera, Exp. N" 0048-2004-PI/TC).

3 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Cédigo Civil Comentado, Gaceta Juridica. Tomo V, Lima 2003,
pp 189-190.
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Siendo asi, el "bien comun" es el fundamento de la propiedad; el derecho
se ejerce bajo el deber de armonizar con él; la propiedad tiende a lograr

ese fin, y no solo el interés individual y egoista.

La propia Corte IDH ha sefialado que las sociedades democraticas buscan
el bien comun y para ello intervienen sobre la propiedad, pero no en forma
arbitraria, sino con medidas proporcionales fundadas en el interés social
(Sentencia de excepcion preliminar y de fondo de 6 de mayo de 2008, Caso

Salvador Chiriboga vs. Ecuador, 60° fundamento juridico).

En consecuencia, el "interés social' - o el "colectivo", "cultural" o
"ecoldgico"-justifica las medidas reguladoras y delimitadoras de la
propiedad por parte del Estado; y cuya finalidad es lograr una aspiracién de
siempre: el "bien comun". No son conceptos contrapuestos 0 antitéticos,
sino que se encuentran estrechamente vinculados, ya que los primeros son
los fines concretos que se pretenden, mientras el segundo es el fin
abstracto que toda legislacion busca alcanzar, en el pasado, presente y
futuro, con miras a la propiedad o referida a cualquier situacion juridica de
ventaja individual. Por ejemplo, una norma sobre renovacién urbana esta
fundada en el interés social de dotar de viviendas dignas a los mas pobres,
y eliminar los tugurios lo que permite alcanzar el bien comun a través de
una sociedad mas justa, mas igualitaria, con menor violencia por la igualdad
de oportunidades y respeto de los derechos humanos de todos,

especialmente para los desfavorecidos de la riqueza.

El interés social tiende a lograr el bien comun; no son conceptos contrarios

0 que se repelen, sino vinculados en relacién de causa a efecto.

Por tanto, la palabra "bien comun" engloba el "interés social’, y no se
encuentran en contradiccion. Por su parte, la "funcién social" de la
propiedad es atender al bien comun, lograr sus propésitos, ponerlos al
servicio de la comunidad, a efecto de lograr la solidaridad, la igualacién
econdmica y otros valores relevantes (Sentencia del Tribunal
Constitucional, de 01 de abril de 2005, Exp. N. 0048-2004- PI/TC, sobre

inconstitucionalidad de la Ley de Regalia Minera, 80 considerando).
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4.4.-

La funcion social de la propiedad es lograr el bien comun, y este ultimo se
concreta a través de medidas inspiradas en el interés social, el interés
general, el interés cultural o ecoldgico, etc. Esa restriccion inconducente
respecto de la nocién de "bien comun" ha llevado, por ejemplo, a que en
nuestro pais no se pueda expropiar terrenos urbanos faltos de
aprovechamiento por 20. o 30 afos, cuyos titulares solamente buscan
lucrar con la plusvalia generada por el crecimiento de la ciudad, mientras
ésta crece en forma desordenada con ausencia de servicios basicos y con
una extension que cada vez los hace mas onerosos. Lo grave es que la

utilidad de un particular es financiada con el pago de impuestos de todos.

Por lo demas, el tema queda zanjado si tenemos en cuenta que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en forma
expresa que el uso de la propiedad de los bienes queda sujeto a las
medidas de limitacién o intervencion fundadas en el interés social (art. 21).
En suma, el bien comdn vy el interés social son conceptos vinculados en
donde uno engloba al otro, en cuyo caso nada hay que discutir, pues el

Cadigo Civil se complementa con la Constitucion.

EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL Y
DE DERECHOS HUMANOS

La propiedad, segun el derecho civil, es una atribucion directa, exclusiva,
absoluta e inherente que recae sobre bienes, y cuyo interés es el disfrute y
aprovechamiento de los mismos, siempre dentro de los limites que

establezca puntualmente el bien comdn y el interés social (art.923 CC).

La definicion civil, fundada en el absolutismo del propietario y en la
proteccion de su libérrima voluntad, hace tiempo ha quedado desfasada.
La propiedad no se protege por causas meramente individualistas o
egoistas, ni por efecto de la voluntad del duefio. Hoy, la propiedad se
reconoce en el hombre con el fin que cumpla una misién social acorde con
su dignidad en el mundo; con sus derechos a ser libre e igual, pero con
caracter sustancial, y para lograr una sociedad justa con posibilidades
minimas para todos. En tal contexto, la propiedad solo tiene sentido en

tanto "funcion" que permita satisfacer las necesidades del ser humano
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dentro de un ambiente de solidaridad, paz, tranquilidad, seguridad y
bienestar material. Tenemos la propiedad para buscar la construccion de
una sociedad justa e igualitaria; no para que el propietario haga lo que se
le antoje o para aumentar la pobreza hasta niveles atentatorios contra la

dignidad humana.

Siendo asi, la definicion de propiedad, dentro del ambito de los derechos
humanos, ha redimensionado la nocion civil, liberal y propia de las
codificaciones. Por tal motivo, en la actualidad estamos, no ante un
"derecho-voluntad”, sino ante un "derecho-funcion”. De ello tenemos que la
propiedad ha dejado de ser absoluta o ilimitada; o un simple derecho de
libertad sobre las cosas, o en donde las lirnitaciones al dominio son
excepciones. Todo lo contrario, la propiedad pasa a convertirse en una
prerrogativa reconocida por el sistema legal, pero condicionada al
cumplimiento de deberes sociales, a la funcibn de promover la riqueza
general, a resguardar los intereses generales. Tiene que haber un
reconocimiento a la prerrogativa individual, pero subordinado a la

prevalencia del bien comun.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH)

ha sefialado recientemente que:

“60. El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del
contexto de una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien
comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales
gue garanticen los derechos individuales. La funcion social de la
propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento de la
misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica,
puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada,
respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21°,
de la Convencidn, y los principios generales del derecho internacional"
(Sentencia de excepciones preliminares y de fondo de 6 de mayo de 2008,

Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador).
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La definicion de la propiedad, voluntarista en los Cddigos, pasa a
convertirse en una funcion con miras al interés general, lo que se aprecia
en las Constituciones y en los Tratados de Derechos Humanos. Esta nueva
concepcion de la propiedad no solo tiene efectos en su definicidn, sino que
ademas se irradia en toda la institucion; y asi se aprecia en la regulacion
que empieza a dictarse. Por tanto, ahora se reconoce la extincion de la
propiedad, sin indemnizacion, cuando median motivos de equidad
(abandono), y ademas este derecho empieza a ser protegido siempre y
cuando el titular cumpla con las funciones socioeconémicas que se le
impone, tales como el trabajo permanente, la explotacion econdmica con
fines de bienestar general. El trabajo es la justificacion de la propiedad,
razén por la que se revitaliza la importancia de la posesion y de la

usucapion.®®

La nociébn moderna de propiedad (constitucional o del sistema de los
derechos humanos) pulveriza aquella plasmada en los Codigos, en tanto
se aleja de su concepcion absolutista, individualista y egoista. Hoy, la
funcion social atraviesa el contenido mismo de la propiedad, ya que ésta
cumple un objetivo de bien comun. Asi lo ha dicho el Tribunal

Constitucional:

"El funcionamiento del sistema econémico en armonia con los principios
constitucionales depende de que los bienes sean destinados a los fines
econdmicos y sociales que su naturaleza exige. La propiedad no solo
supone el derecho del propietario de generar con la explotacion del bien,
su propio beneficio individual. Tampoco se restringe a aceptar la existencia
de limites externos que impidan al titular de los bienes utilizarlos en
perjuicio de terceros. Acorde con la Constitucion, es fundamental que
el propietario reconozca en su propiedad la funcionalidad social que
le es consustancial. Asi en la propiedad no solo reside un derecho,
sino también un deber: la obligacion de explotar el bien conforme ala

3CAICEDO ESCOBAR, Eduardo. "Funcién social y derechos humanos econémicosociales"
(Ponencia). Derecho Agrario y Derechos Humanos, Libro de Ponencias del Congreso
Internacional de Derecho Agrario y Derechos Humanos celebrado en Lima y Cusco del 7 al 12
de septiembre de 1987, Cultural Cuzco, Lima 1988, pag.231.
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naturaleza que le es intrinseca, pues solo de esa manera estara
garantizado el bien comuan. Ello requerira la utilizacion de los bienes

conforme a su destino natural en la economias3®".

El reconocimiento de los derechos de segunda generacion da lugar al
Estado Social de Derecho, que se caracteriza por la regulacion
constitucional de la economia, lo que incluye a la propiedad y libre iniciativa;
pero que es materia de intervencioén por razones de justicia, esto es, para
la proteccion de intereses generales y con el fin de alcanzar \n bienestar
material que se difumine entre todos los miembros del cuerpo social. Entre
tales exigencias se encuentran aquellas que buscan impedir que la
economia actle por su cuenta, movida por el egoismo, abandonada a sus
propias reglas y logica; con el consiguiente perjuicio de los intereses

publicos y sociales.

Por otro lado, las necesidades del hombre para subvenir sus necesidades,
hace que los recursos se exploten a niveles superiores a los que el
ecosistema puede resistir; y en consecuencia, se producen cambios
climaticos, desastres ecoldgicos, pérdida de biodiversidad, inutilizacién de
aguas y suelos, empobrecimiento de recursos, etc. Esta amenaza latente a
nuestra civilizacion, y especialmente a las generaciones venideras, hace
gue debamos moderar la explotacion de los bienes, por lo que la propiedad
empieza a ser objeto de severas restricciones. No cabe invocar
alegremente "la libertad del dominio" cuando la naturaleza misma esta en
juego, y con ello la suerte del hombre. Si la propiedad hace mucho tiempo
dej6 de ser el reino de la arbitrariedad del propietario ("ius abutendi"), ahora
el tema se agudiza con la necesidad impostergable de proteger el medio

ambiente:

"Hasta la época presente, el hombre ha vivido con la tranquilizadora e
inconsciente conviccion de que, cualesquiera que fuesen sus obras
(guerras o artificios), la naturaleza ofrecia una base segura desde la que se

podria reemprender continuamente cualquier otra empresa futura, dado

3% Sentencia de 11 de noviembre de 2003, Exp. N. 0008 2003-Al/TC, sobre accion de
inconstitucionalidad interpuesta por Roberto Nesta Brero, en representacion de mas de 5,000
ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N 140-2001, 260 fundamento juridico.
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gue era capaz de regenerarse por si sola. Hoy en dia, el hombre debe tratar
la tierra con sus técnicas para aliviar los destrozos que él mismo ha

causado".

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagra en el
articulo 21° el derecho de propiedad privada®’, y regula simultineamente
sus restricciones asi como su privacion legitima. La Corte IDH tiene
declarado sobre el particular una importante doctrina por la cual la
propiedad, a través de la funcion social, es un instrumento para la
preponderancia del bien comdn (Sentencia de excepcion preliminar y fondo
de 6 de mayo de 2008, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, 60°

fundamento juridico).

Acertadamente se ha opinado que esta declaracién de la Corte tiene
fundamental importancia en un continente aquejado por la pobreza, y al
margen del "maquillaje" estadistico al que son tan afectos algunos
gobernantes de la regidn, pues la propiedad se erige en la base que permite
la autonomia de las personas; en consecuencia, la miseria excluye a
importantes capas sociales de una libertad real, condiciona su autonomia,

y en la practica los excluye del pleno goce de sus derechos humanos.38

4.5.- EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL CONTEXTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

4.5.1.- Aprovechamiento o contenido intrinseco (libertad de disfrute

delimitada)

Todos los derechos subjetivos o las situaciones juridicas de ventaja sirven

para algo, cumplen un fin, estdn destinadas para cierto cometido que el

37 Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa,
por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la
ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley.
38 NASH ROJAS, Claudio y SARMIENTO RAMIREZ, Claudia. "Resefia de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2008)". En: Anuario de Derechos Humanos, Nimero 5, Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago 2009, p 127.
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sistema legal considera valioso. En tal sentido, el interés protegido en la
propiedad es el aprovechamiento del bien (Marco Comporti). Pero, este
aprovechamiento no es omnimodo, pues la propiedad se justifica por la

ineludible funcidn social que debe alcanzarse (bien comun).

El interés del propietario se centra en realizar actividades de
aprovechamiento y explotacion material sobre el bien, lo que en buena
cuenta equivale a los clasicos atributos del dominio, consistentes en el
uso y disfrute, aun hoy presentes en la definicion civil de la propiedad (art.
923 CC). En el ambito de la filosofia se dice que estamos en presencia de
una "serie de libertades (por ejemplo, de usar la cosa, de percibir sus
frutos, de edificar sobre el terreno, etc.) cuyo correlativo es el no-derecho
de los demas a exigir al propietario que realice o se abstenga de realizar

dichas conductas.?®

El aprovechamiento de la riqueza material es la funcibn misma de la
propiedad, pero sin que ello se reduzca al &mbito estrictamente individual
o utilitarista privado, sino que pretende también la consecucion de
aspectos sociales, tales como el bienestar material colectivo, el aumento
de la produccion, la creacion de riqueza, el goce y disfrute sostenible, la
armonia con el medio ambiente, la proteccion de otros intereses generales
y culturales, etc. En buena cuenta, la propiedad se desenvuelve en un

contexto social y no puede renunciar a ello.*°

La Corte IDH ha sefialado que la propiedad privada no es el reino
soberano del titular, sino que se encuentra afectada por la funcién social
gue permite imponer limites por razones de interés social o utilidad puablica
(Sentencia del Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, fundamento

juridico).

El Tribunal Constitucional ha sido todavia mas explicito en una serie de

sentencias, de las cuales citamos la siguiente:

39 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, luan. llicitos atipicos, Editorial Trotta, Madrid 2006, p

4 AVENDANO VALDEZ, Jorge. "El derecho de propiedad en la Constitucion de 1993 En
Thémis. Revista de Derecho. N. 30, Lima,1994, p 118.
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"5. Por ello, el derecho de propiedad faculta a su titular para usar, gozar,
explotar y disponer de ella, siempre y cuando a través de su uso se realice
la funcién social que le es propia. De ahi que el articulo 70" de la
Constituciéon precise que el derecho de propiedad se "ejerce en armonia
con el bien comun". Y no solo esto; ademas, incluye el derecho de
defender la propiedad contra todo acto que tenga efectos de privacion en

la integridad de los bienes protegidos.

6. Teniendo presente ello resulta valido afirmar que el constituyente, al
haber establecido la funcion social del derecho de propiedad, ha querido
gue la propiedad privada, como institucién juridica y derecho subjetivo, no
satisfaga Unicamente los intereses privados de sus titulares, sino que al
propio tiempo también satisfaga los intereses sociales o colectivos que

resulten involucrados en el uso y disfrute de cada tipo de bien'”.

El contenido intrinseco de la propiedad reane dentro de si, tanto la utilidad
individual de la que goza el titular (aprovechamiento del bien), como la
funcion social que condiciona el derecho mismo (delimitaciones,
restricciones o deberes, proteccion de intereses generales, impulso de la
produccion o generacion de riqueza, defensa de los pobres, etc.). Por
tanto, el sistema constitucional, o de derechos humanos, no asegura un
disfrute maximo sobre la cosa, pues en tal circunstancia las limitaciones
serian simplemente externas y excepcionales, sino que protege un
contenido de aprovechamiento suficiente para que la explotacion del

derecho permita lograr una rentabilidad, siquiera minima.

4.5.2.- Disposicion: poder para decidir sobre modificaciones juridica

La propiedad es un titulo juridico que constituye el fundamento de un
complejo de posiciones normativas, no sujetas a limite temporal, respecto
de un bien. Ese complejo comprende las libertades del uso y disfrute, asi

como los poderes normativos que posibilitan cambios en el status

41 Sentencia de 20 de marzo de 2009, Exp. N° 5614-2007-AA.
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normativo del bien; lo que incluye donar, vender, arrendar, entre otros.*?
Se trata de actos que modifican la situacion juridica de la cosa; ya sea
transfiriéndola, constituyendo derechos reales limitados sobre ella, o

estableciendo derechos personales de uso y goce.

El Cddigo Civil sefiala que el propietario cuenta con la potestad de
disponer sobre el derecho (articulo 923 CC). Sin embargo, existen dudas
respecto a si los denominados "poderes normativos"” del propietario a los
gue se refieren los filésofos del derecho, constituye, o no, un sinénimo de

los "actos de disposicion” que se utiliza en el Derecho civil.

Asi, se dice que "negocio de disposicion" es un concepto surgido en el
Derecho aleman, como antitético del "negocio de obligaciones. Por tanto,
el primero abarca a los actos que transfieren derechos en forma inmediata
(negocio abstracto real); mientras el segundo tiene como finalidad la
generacion de obligaciones. De esta suerte, la compraventa y la donacion
son negocios obligatorios; y el negocio real es de disposicién. Esta
diferenciacion, basada en el sistema abstracto de atribuciones
patrimoniales, no es aplicable en nuestro derecho, y casi en ningun otro
inspirado en el causalismo. En efecto, para el derecho aleman, todos los
negocios traslativos (compraventa) no ingresan dentro de la categoria de
los de disposicién. Quedan fuera los traslativos mediatos, y solo abarca a
los traslativos inmediatos. Por el contrario, en el derecho italiano, méas
préximo al nuestro, se dice que el negocio obligatorio (de compraventa)
constituye el punto de referencia causal del efecto traslativo del derecho
y, por tanto, concurre con el hecho sucesivo, que determina la
transferencia, a formar el supuesto traslatito.*® Si este negocio es parte
del fendmeno de la transferencia, por su caracter causal, entonces parece

I6gico considerar que se trata de acto de disposicion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el contenido

esencial de la propiedad comprende los actos de transferencia, lo que

42 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, luan.llicitos atipicos, Editorial Trotta, Madrid 2006,

43 MENGONI, Luigi. 'Atto di disposizione". En: Enciclopedia del Diritto, Giuffré Editore, Milan
1964, Tomo XIII, pp 189-192.
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incluye obviamente los de adquisicién y disposicion, ya sea a titulo de
donacion o herencia, por ejemplo (Sentencia de 01 de noviembre de 2003;
Exp. N. 0008-2003-Al/TC) los actos de disposicion son aquellos que

producen la "transferencia del derecho".

Los negocios de transferencia son aquellos que trasladan todo o parte del
derecho a favor de tercero; entre los que se encuentra la compraventa
(negocio traslativo integral) o el usufructo (negocio traslativo parcial); sin
embargo, queda la duda respecto de los contratos de arrendamiento o
comodato.

La doctrina mas moderna formula interesantes consideraciones sobre
este tema. Asi, se dice que la constitucion de un derecho real limitado y la
transmision de un derecho patrimonial en general son negocios
dispositivos; y cuyas caracteristicas serian: la actuacion sobre un derecho
gue es su objeto, y la produccién de un efecto perjudicial. Este sacrificio
patrimonial se advierte en el ambito juridico y econémico. Por el primero,
la disposicion se relaciona sobre el derecho del que es objeto, y con el
efecto de transmitirlo, gravarlo o extinguirlo. Por el segundo, el acto de
disposicion se considera en relacion con el patrimonio al que pertenece el

derecho; pero no al patrimonio de destino.

Sin embargo, es posible objetar que el requisito de perjuicio patrimonial
sea elemento tipico en todos los negocios de disposicion. Por tal motivo,
se habla de los actos dispositivos "neutros”, en los cuales existe
organizaciéon u ordenacion del derecho. Se trata de un negocio de
disposicion sin sacrificio econémico. Es el caso de los actos de division,
constitucion de regimenes inmobiliarios, configuracion de los derechos,
entre otros. Por tanto, el elemento comin de todos los negocios

dispositivos es la actuacion juridica sobre el derecho que es su objetote.**

4 BADOSA COLL, Ferran y GETE-ALONSO CALERA, Maria del Carmen (Directores). La
adquisicion y la transmision de derechos reales. Estudio del derecho catalan y otros sistemas
juridicos, Colegio Notarial de Catalufia - Marcial Pons, Madrid 2009,p 41-45.
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4.5.3.- Aseguramiento: (inmunidad frente a agresiones del Estado o

de Terceros)

La propiedad es un titulo que compendia un conjunto de posiciones
normativas en relacién a un bien, no sujeta a limite temporal, y que exige
la no-interferencia de todos los demés. Dentro de estas posiciones se
encuentra: "una inmunidad referida al status normativo de la cosa (0, mas
precisamente, de las conductas relacionadas con ella) que no puede ser
alterado por los demas: por ejemplo, nadie puede ser privado de la
condicién de propietario de un cierto bien si no es en determinadas
condiciones, por determinado procedimiento y mediante indemnizacion.
Correlativa a esta inmunidad es la incompetencia de los demas para

alterar tal status normativo".4®

El Tribunal Constitucional ha referido que la propiedad es un derecho
irrevocable, con lo cual alude a que la ley le otorga un manto de proteccion

o de especial aseguramiento frente a intromisiones extrafas:

"En este orden de ideas este Tribunal destaca que el derecho de
propiedad se caracteriza, entre otras cosas, por ser: (...) b) un derecho
irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincion o transmision
depende de la propia voluntad del titular y no de la realizacion de una
causa extrana o del solo querer de un tercero, salvo las excepciones que

prevé expresamente a Constitucion Politica*®".

El aseguramiento del derecho no solo puede aplicarse a los casos de
intervenciones estatales a través de restricciones ilegitimas o
expropiaciones de hecho, sino que también constituye un "escudo"
(inmunidad) frente a las intromisiones de terceros o producidas por causas
extrafias. En efecto, de nada valdria el reconocimiento de la propiedad si
es que el sistema podria ser perforado facilmente por accion de los
terceros, o por errores del sistema, que lograsen alterar, menoscabar o

derogar el derecho ajeno, sin necesidad de la voluntad del titular. Esto

4 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, luan. Ilicitos atipicos, Editorial Trotta, Madrid 2006,
p 49.
46 Sentencia de 20 de marzo de 2009, Exp. N. 5614-2007-AA/TC.
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tiene que ver, en una parte, con las llamadas "adquisiciones a non domino,
donde se produce la extincion del derecho en contra de la voluntad del
duefio, y muchas veces sin que éste tenga culpa de ello o que la pérdida
le pueda ser imputable de alguna manera. Las infracciones a la inmunidad
de la propiedad se presentan, fundamentalmente, por medio de tres

frentes:

) las extinciones arbitrarias impuestas por el legislador o actuadas por la

administracion publica.

II) las hipétesis irrazonables de adquisiciones non domino, ya que la
admision indiscriminada de esta figura relaja la defensa de la propiedad y
permite diversas interferencias de terceros sin una adecuada causa

justificativa,;

ll) las interferencias ilegitimas realizadas por causa extrafia, esto es, por
errores de la administracion que en algunos casos consuman despojos en
contra del propietario por obra de una exagerada (rectius: errada)
interpretacion judicial o administrativa. Esta causal no se identifica con la
antes mencionada de "extinciones arbitrarias impuestas por el legislador
o la administracion", ya que en esta ultima existe actuacion publica, ilegal,
pero con una voluntad estatal destinada a extinguir el dominio; en cambio,
en las "interferencias por causa extrafia" hay un simple error que no se
pretende como creador o generador de derechos. Ese error se presenta
en el caso tipico de discrepancia entre el negocio juridico inscrito y la
propia inscripcion; pues resulta absurdo que la mala actuacion de la
administracion publica genere un derecho a favor de tercero, cuando éste
se encuentra vinculado con el derecho transmitido, tal como es, y no como

aparece publicado por obra de un funcionario publico?’.

47 GONZATES BARRON. Gunther Hernan. Derecho Urbanistico Volumen I. Ediciones Legales,
Lima 2013, p 122-126.
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4.6.- EL DERECHO DE PROPIEDAD EN LOS CODIGOS CIVILES
4.6.1.- La propiedad en el Cédigo Civil de 1852

Conforme ha evolucionado el derecho de propiedad a lo largo de las
constituciones, es importante también desarrollar cuales han sido sus
efectos a lo largo de toda la evolucion del Cédigo Civil. El Cédigo Civil de
1852 estuvo influenciado eminentemente por el Codigo de Napoledn, el
cual considera que solo el consentimiento "consensus” era necesario para

poder transferir la propiedad inmueble.

Al celebrarse un contrato de compraventa simple con el solo
consentimiento de las partes, y al operar en aquella la transferencia de
propiedad de la cosa aun antes de su entrega y pago del precio, debemos
entender por hecha la transferencia de la propiedad. En los contratos de
compraventa simple, operaba automaticamente, al momento del

nacimiento de la obligacion de enajenar, surgida de su celebracion.

Lo dicho anteriormente se vio reflejado en su articulo 571 el cual disponia
gue por la enajenacion se transfiere a otro el dominio de una cosa, o0 a
titulo gratuito, como en la donacion, o a titulo oneroso, como en la venta
y la permuta. Por ello, "contemplaba como efecto del dominio el derecho
gue tiene el propietario de usar de la cosa y de hacer suyo los frutos y
todo lo accesorio a ella; a su vez el de recuperarla si se haya fuera de su
poder, disponer libremente de ella y finalmente el de excluir a otros de la

posesién o uso de la cosa™®

2.6.2.- La propiedad en el Codigo Civil de 1936

El Cadigo Civil de 1936 decia que el propietario de un bien tiene derecho
a poseerlo, percibir sus frutos, reivindicarlo, y disponer de él dentro de los
limites de la ley*. De este modo, aqui no se define a la propiedad sino

solo se enumeran los atributos del propietario y tal definicién decision no

48 RAMOS NUNEZ, Carlos. La Historia del Derecho Civil Peruano, Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Peru, 2003, p. 110.

49 SCHREIBER PEZET, Max Arias. Exegesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Tomo IIl.
Derechos Reales, primera edicion, Per(, Gaceta Juridica, 2006, p.189.
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aparece con el “fin de evitar escollos de caracter doctrinal y posible

inexactitud’™9.

Ello porque su redaccion desperté la mas ardua discusion respecto al
sistema de transferencia de propiedad inmobiliaria que debia recoger este
Cddigo. Con relacion a los bienes muebles, la cuestion no origina mayores
dudas, se optd por seguir con el sistema espafiol o romano esto es, la
tradiciébn o entrega de la cosa. Y respecto de los bienes inmuebles se
decide mantener el sistema consensual, asi se establece en el Libro de
las Obligaciones, articulo 1172: "la obligacion de dar una cosa inmueble
determinada hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en

contrario”?1,

4.6.3.- La propiedad en el Cédigo Civil de 1984

Este cbddigo se caracteriza por que en el articulo 923 si define a la
propiedad y lo hace de la siguiente manera "la propiedad es 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”®.
Entonces la propiedad es entendida como un poder total, pleno que tiene
una persona sobre un bien y que ha pasado de ser una titularidad a una
atribucion. El referido aspecto social no implica que la propiedad privada
individual no continte siendo reconocida y protegida; la propiedad es
conservada como poder de uso, disfrute, disposicion y reivindicacion; y

sigue siendo como tal la piedra angular del ordenamiento juridico®3.

El Cdédigo vigente refleja mejor el concepto de propiedad actual al
establecer que "se trata de un poder juridico que permite la aplicacion de
un conjunto de atributos a favor del titular de dicho poder. Se nota una vez
mas la filosofia humanista del cédigo, pues la nocion de poder juridico del

duefio sobre el bien constituye la reiteracion del concepto de que los

S0 RAMIREZ CRUZ, Eugenio Maria. Tratado de derechos reales, segunda edicién, Perd, editorial
Rodhas, 2004, p.40.

51 ESPINOZA ESPINOZA, Juan; MURO ROJO, Manuel y otros; El Cédigo Civil, treceava
edicion, Peru, Jurista Editores. 2005, p. 205.

52 Caédigo Civil, marzo, Lima, Jurista Editores E.I.R.L., 2014, p.234.

53 RAMIREZ CRUZ, Eugenio Maria. Tratado de derechos reales, segunda edicién, Perd, editorial
Rodhas, 2004.p. 60.
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bienes no son sino instrumentos al servicio de la persona” 54

La propiedad ya no se protege por causas meramente individualistas, sino
gue se le reconoce en el hombre con el fin que cumpla una mision social
acorde con su dignidad en el mundo, con sus derechos a ser libre e igual,
pero con caracter sustancial, y para lograr una sociedad justa con
posibilidades minimas para todos. La propiedad solo tiene sentido en tanto
"funcidon” que permita satisfacer las necesidades del ser humano dentro

de un ambiente de seguridad, tranquilidad y paz.

La propiedad ha dejado de ser absoluta e ilimitada, o un simple derecho
de libertad sobre las cosas, o donde las limitaciones al dominio surgen sin
excepciones pasa mas bien a convertirse en una prerrogativa reconocida
por el sistema legal, pero condicionada al cumplimiento de deberes
sociales, a la funcién de promover la riqueza general, a resguardar los

intereses legales.

Este derecho empieza a ser protegido siempre y cuando el titular cumpla
con las funciones socioeconémicas que se impone, tales como el trabajo
permanente, la explotacion econémica con fines de bienestar general. El
trabajo es la justificacion de la propiedad, razén por la que se revitaliza la

importancia de la posesion y usucapion.

Ya el Tribunal Constitucional también se ha manifestado (Sentencia 11-
09-2003 Exp.0008-2003-Al/TC) resaltando que: "La propiedad no solo
supone el derecho de propietario de generar con la explotacién del bien,
su propio beneficio individual. Tampoco se restringe a aceptar la
existencia de limites externos que impidan al titular de los bienes utilizarlos
en perjuicio de terceros. Acorde con la constitucion es fundamental que el
propietario reconozca en su propiedad la funcionalidad social que le es
consustancial. Asi en la propiedad no solo reside un derecho sino también
un deber, el cual es: la obligacion de explotar un bien conforme a la

naturaleza que le es intrinseca, pues solo de esa manera estara

54 DODERO ALVARADO, Fausto. La Constitucion politica del Peru, primera edicion, Lima,
Editora Peru: Ministerio de Justicia, Direccion Nacional de Asuntos Juridicos, 2003, p. 120.
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garantizando el bien comun”.

Ahora hay que distinguir el "Derecho de propiedad” que es el conjunto de
posesiones normativas para asegurar el disfrute de un bien frente a los
demas que quedan obligados a no interferir, del "Derecho a la propiedad”
gue viene a ser un derecho de segunda generaciéon econdémico y social
por el cual se busca que cada ser humano cuente con un minimo
existencial, acorde con su dignidad de persona para que se le asegure

una vida en tales condiciones.

De modo que, el derecho de propiedad privada debe verse entendido
dentro de una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien
comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales
gue garanticen también los derechos individuales. Tal funcion social del
derecho de propiedad explica su doble dimension y determina que,
ademas del compromiso del estado de proteger la propiedad privaday las
actuaciones legitimas que de ella se deriven, puede explicar también un
conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio en

atencion a los intereses colectivos de la nacion.

El estado debe velar por la adecuada proteccién del derecho de propiedad
gue tiene su titular, instaurando mecanismos eficaces y eficientes que
permitan su ejercicio y defensa. Sosteniéndose que el bien comun es el
fundamento de la propiedad y el derecho se ejerce bajo el deber de
armonizar con dicho bien comudn con lo cual la propiedad tiende a cobrar

ese fin y no solo el interés individual y egoista.

En la Constitucion Politica de 1993 la funcién social de la propiedad se
define como la busqueda del bien comun el cual se concreta a través de
medidas inspiradas en el interés social, el interés general y el interés
cultural. Por ende, el bien comdn engloba el interés social y no se
encuentra en contradiccion; la funcion social de la propiedad es atender
al bien comun, lograr sus propdsitos, ponerlas al servicio de la comunidad,

a efecto de lograr la solidaridad, la igualacién econémica®®.

55 GONZALES BARRON, Gunther. El nuevo Derecho Registra!, Perd, Ediciones Caballero
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Por ello, no existe ninguna contradiccién entre el Cdédigo Civil y la
Constitucion, aun cuando el Codigo Civil haga referencia a un interés
social, ello no significa que infringe la Constitucion, pues mediante una
interpretacion sistemética se preserva la legalidad. Por consiguiente, el
concepto que establece el actual Codigo Civil recoge la dimension de la
propiedad como derecho subjetivo reconociéndose ademas el caracter
relacional del derecho de propiedad en tanto ha previsto que todo dafio
ocasionado por su ejercicio irregular debe ser restituido sin perjuicio del

resarcimiento al que hubiere lugar.

A su vez el Texto Civil reconoce el rol de la ley en la delimitacién del
contenido del derecho de propiedad; y esto ya lo habia mencionado lineas
anteriores al decir que, por ese interés social al que hace referencia su
articulo, se quiere entender que las diferentes facultades derivadas del
derecho de propiedad pueden ser limitadas por ley®®.

Agregado a ello el derecho de propiedad se configura como un derecho
auténomo, porgue no depende de otro derecho, es un derecho principal e
independiente. Lo dicho se justifica en que la propiedad entendida como
sefiorio pleno (juridico) sobre cualquier objeto externo de valor econémico
y susceptible de dominacién responde al natural sentimiento humano de
apropiacion de los de los objetos de la naturaleza, lo cual conlleva en el
propietario un "tener”, pero que simultaneamente se manifiesta en un

excluir a terceros®’.

Ademas implica que todo propietario podra servirse directamente de su
bien, percibir sus frutos y productos y darle destino o condicion
conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en
armonia con el bien comun y dentro de los limites establecidos por ley, e
incluso podréa recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho

alguno, ello porque el titular se encuentra habilitado para usar y disponer

Bustamante, 2011, pp. 35-49.

% DIAZ COLCHADO, Juan Carlos. “El derecho de propiedad: entre el Codigo Civil y la
Constitucion”, Gaceta Constitucional, Tomo 56, agosto 2012, 252-255.

57 GONZALES BARRON, Gunther. El Derecho Civil Patrimonial en la Constitucién, Lima,
Gaceta Juridica, 2009, p. 187.
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autodeterminativamente de sus bienes y de los frutos de estos®8.

La posesion como fundamento del derecho de propiedad: La posesion se
ha venido definiendo en funcion a dos teorias la primera, conocida como
la teoria subjetiva de la posesion - impulsada por Savigny - que considera
poseedor a aquellos que cuentan con el animus domini, a quienes tiene el
bien sin reconocer en otro la propiedad y de este modo, la posesion venia

a ser un hecho con consecuencias juridicas.

La segunda teoria, conocida como la teoria objetiva de la posesion -
impulsada por lhering - sefiala que se identifica como poseedor a aquel
gue tiene el bien ejerciendo sobre el un sefiorio factico pero en interés
propio. En esta teoria se admite incluir dentro de la posesion el requisito
de intencionalidad, pero se equipara tal elemento al animo que el
poseedor tendra en la mera detentacion®.

La legislacion Peruana, se adhiere a esta ultima teoria. Debe precisarse
gue desde el inicio este trabajo se dejo entrever que toda la proteccion en
favor del derecho de propiedad tenia su razon de ser en algo mas esencial
gue es la posesion; y es que esta se encuentra en la mayoria de
actividades que de modo cotidiano realizan los seres humanos. La
posesion es el contenido de los derechos reales, y ello se debe a que
estos sin ella no seria posible el ejercicio de las facultades que otorgan a

sus titulares®0.

Y es que la posesion, tal y como lo concibe la Constitucion y nuestro
Cddigo Civil, es la exteriorizacién de la propiedad, definida como el
ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad®*. Por
ello nosotros deciamos que la propiedad implica ir mas alla, implica usar,
disfrutar o disponer del bien. Y se identifica como poseedor a aquel que

tiene el bien ejerciendo sobre el un seforio factico o un poder de hecho,

8 FERNANDEZ CRUZ, Gaston. Derecho Civil patrimonial, primera edicion, Perd, Pontifica
Universidad Catdlica del Perl, 1999, pp. 193-194.

% OCHOA CARBAJAL, Raul Humberto. Bienes, sexta edicion, Colombia, Temis, 2006, p.161.

60 RUBIO BERNUY, David. Manual de procedimientos registrales, primera edicion, Perd,
Gaceta Juridica, 2010, p.180.

61 AVENDANO ARANA, Francisco. Los derechos reales en la jurisprudencia, primera edicion,
Per(, Gaceta Juridica, 2012, p. 6.
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pero en interés propio, entendido este como aquel que satisface su propia
necesidad, aun cuando se le reconozca en otro la propiedad del bien que

se tiene en su poder®?.

La posesion, sirve al destino general del patrimonio: satisfaccion de las
necesidades humanas por medio de las cosas. Por eso conviene
concederle una proteccién juridica distinta de la propiedad, que se traduce
en garantizar un estado de hecho. La intencion del poseedor es conservar
el estado de hecho en relacion con el bien poseido; de alli que se diga

"que el propietario es el poseedor por excelencia”®?,

Se trata, en realidad, del ejercicio de un poder sobre bienes que para ser
considerada como tal, es decir como posesion en el sentido estricto, se
requiere de cierta cualidad, la que debe tenerse en cuenta para distinguirla
de otras figuras, algunas de las cuales son reconocidas por el derecho.
En ese sentido, se debe tener presente que, salvo que la ley regule lo
contrario, la posesion debe ser considerada como la potestad o sefiorio
factico que, con interés propio, ejerce una persona sobre un bien para su
aprovechamiento econdémico y la satisfaccion de sus necesidades;
debiendo considerarse poseedor aquel que, aun cuando reconozca en
otro la propiedad, en los hechos obra o se conduce como propietario

usando o disfrutando el bien®4.

La jurisprudencia se ha pronunciado al respecto y ha sefialado que "existe
un error al considerar que por ser poseedora del predio sub litis sin
conexidn juridica con el propietario, carezca de interés o de legitimidad
para solicitar la nulidad del acto de disposicion, que como poseedora
originaria del inmueble tiene un interés legitimo, pues mediante el acto se
pretende despojarla del bien que posee. El Ad quem ha establecido la

calidad de poseedora de la demandante, y esta calidad le otorga

62 LAMA MORE, Héctor Enrique. "El titulo posesorio en el derecho civil Peruano”, Dialogo con
la Jurisprudencia, N° 107, agosto 2007, 95.

63 BORDA A., Guillermo. Actualizado por M. BORDA, Delfina. Manual de derecho civil, Reales,
Buenos Aires, La Ley, 2008, p.28

64 BUERES, Alberto. La entrega de la cosa en los contratos reales, Argentina, Editorial Abaco
de Rodolfo de Palma, 1999, p. 19.
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legitimidad para para obrar en el presente proceso”®®

La propiedad sin posesion es propiedad vacia: La posesién concebida
como una exteriorizacion del derecho real de propiedad, no debe
entenderse como una institucion vacia de contenido que puede estar
unida a derechos reales de contenido diferente al dominio. Toda persona
ejerce sobre un determinado bien un poder que el sistema juridico le
reconoce al propietario, tal ejercicio desplegado facticamente expresa un
derecho real que nuestro sistema juridico reconoce como posesion, tal
evento es objeto de proteccion por el Derecho. El ejercicio de este derecho
posesorio tiene una clara connotacion social y econémica y tiene obvia
incidencia en la vida misma de las personas; de alli la importancia de su

estudio y la de su correcta regulacién por el derecho.

Diversos autores han comentado sobre la importancia de la posesion,
tenemos a Ricardo José Papafio, quien sefiala que la posesion es el
contenido de los derechos reales, pues en la mayoria de estos sin ella no
seria posible el ejercicio de las facultades que otorgan a sus titulares. Por
ello, la posesién hace realidad el derecho de propiedad, la propiedad sin
posesion es propiedad vacia, sin contenido, es solo abstraccién, es
simplemente un "derecho”, no es realidad. Tal situacién respecto de la

posesion resulta perfectamente aplicable a cualquier otro derecho real®®.

Cabe hacer la distincién entonces entre derecho a la posesion y derecho
de posesion, el primero se identifica como ius possidendi, que se presenta
como la potestad de tener la posesién, pudiendo o no corresponder en
acto a la posesion efectiva, pero que de todos modos se funda en un titulo.
Mientras que el segundo, se identifica como ius possessionis, considerada
en si misma, en cuanto ejercicio efectivo, independientemente de la
circunstancia de que, con base de la posesion, esté un fundamento o

titulo.

Se debe tener en cuenta que la posesion debe ser considerada como

65 Casacion N° 3006-2007-LIMA.
% | AMA MORE, Héctor Enrique. La posesion y la posesion precaria, Lima, Editorial Juridica
Grijley, 2007, p. 90.
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potestad o sefiorio factico, que con interés propio, ejerce una persona
sobre un bien para su aprovechamiento econdémico y la satisfaccion de
sus necesidades: debiendo considerarse poseedor aquel que, aun cuando
reconozca en otro la propiedad, en los hechos obra, o se conduce como

propietario usando o disfrutando el bien®’.

Por consiguiente, es necesario rescatar la idea de que la posesion es el
verdadero medio publicitario, incluso, mas que la tradicion®® pues la
posesion define la situacion de los bienes y enfatizamos, publicita la
situacion juridica de aquella persona que adquiere un bien. De alli que la

propiedad no puede prescindir de esta institucion.

Finalmente en este capitulo se establece que la propiedad ha sido
reconocida desde 1812, por la primera Constitucion, hasta la actualidad y
se le ha considerado como un derecho inherente a la persona cuyo
fundamento es la posesion, de modo que, la propiedad sin esta es
considerada como una propiedad vacia. Es asi que, la propiedad al ser
reconocida al ser humano por su sola dignidad nadie puede limitarla ya
sea por cuestiones de politica legislativa o por la intromision de un
particular que quiera burlar tal derecho. Esta Ultima situacion la

encontramos en los casos de doble venta.

Asi, el ordenamiento juridico ha optado por proteger siempre a quien
inscribe primero su derecho ante el registro sin embargo, parte de la
jurisprudencia ha protegido al primer propietario que se encuentra en
posesion del bien. Por lo que, se hace necesario el andlisis de la doble
venta asi como la exposicién de los principales posiciones a las que ha

arribado la jurisprudencia.

4.7.- UNA NUEVA LIMITE: EL DERECHO DE PROPIEDAD

Los derechos humanos giran alrededor del concepto base de persona. “Los

derechos humanos son ante todo una manifestaciéon de lo que es o implica

67 LAMA MORE, Héctor Enrique. La posesion y la posesion precaria, Lima, Editorial Juridica
Grijley, 2007, p.201.

6 PAPANO, Ricardo; KIPER, Claudio y otros. Derecho Civil. Derechos Reales, segunda
edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea, p. 67.
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el hombre como persona”. No basta reconocer el derecho a la vida, sino
ademas es menester que el hombre viva con la dignidad propia de una
persona. Por tanto, los derechos humanos no tienen como Unica pretension
qgue el hombre sobreviva fisicamente, sino que se realice en toda su
integridad y especificidad. La finalidad ciertamente es que mantenga su
vida, pero también que ésta se desenvuelva en tanto persona con dignidad.
Ello significa que se trata de una individualidad con racionalidad, actuante
por si y para si, capaz de proponerse libremente sus fines. El hombre como
persona implica que puede determinar su propio destino. Segun Kant, los
elementos que definen a una persona son la racionalidad, la autonomia, la

libertad y constituir un fin en si mismo.

Cualquier derecho humano que tenga como objetivo asegurar el bienestar
fisico, adquiere su sentido pleno en tanto presupuesto para una existencia
digna, para una existencia en libertad. No es que la provision de medios
materiales no sea importante para el hombre, sino que el solo bienestar

fisico, sin libertad, constituye una vida sin dignidad.

Ahora bien, todos los derechos humanos son dependientes de la igualdad
material entre los hombres, sin que sea suficiente una igualdad solo formal.
Sin igualdad no hay derechos para todos pero, la igualdad no se ubica en
un plano "natural’, ya que es imposible equilibrar las diferencias que la
propia naturaleza ha creado, tales como la inteligencia, fortaleza, etc. La
igualdad que se busca lograr es aquella originada por los desequilibrios

artificiales, que son fruto de la ambicion deshumanizada del hombre.

El ejercicio efectivo de la libertad y de los otros derechos humanos exige
una pacto econdmica, pues en una sociedad donde muy pocos tienen casi
todo y muchos casi hada, entonces los derechos humanos estaran negados
en la practica. En cualquier sistema con fuerte concentracién de la riqueza
no puede haber dignidad ni libertad para el hombre. Son ciertas las
palabras de Rousseau cuando decia que la igualdad consiste en que
ningun hombre sea lo bastante pobre como para venderse, y que ninguno

sea tan rico que pueda comprar a otro.
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En tal sentido, la propiedad tiene una evidente importancia para alcanzar la
igualacién econdmica, y con ello dar un soporte material minimo a cada ser
humano, con lo cual se garantice su libertad y el ejercicio de todos los otros
derechos humanos. La propiedad, en su version burguesa, constituyé un
arma contra los absolutismos monarquicos y aristocraticos, y fue el
elemento clave para que ciertos sectores sociales se liberen y puedan
disponer de libertades publicas y también econémicas. El individualismo
puso fin al poder politico monarquico. La expansion de la propiedad y de la
rigueza entre una pujante clase social, la burguesia, hizo que el
absolutismo deba ceder una nueva sociedad civil que podia imponer

acuerdos y concesiones.

Pero, el individualismo no podia resolver otros problemas. Solo los ricos
podian ejercer su libertad, y con ello eran iguales, pero muchos otros no
tenian nada. Las Declaraciones y Constituciones liberales se contentan con
sefalar que: "la propiedad es inviolable", pero eso solo podia aplicarse a
quienes ya tuvieran bienes y riquezas. Todos podian ser propietarios en
abstracto, pero realmente lo era solo una pequefa clase social. De esta
forma la proteccién de la propiedad se convertia en un elemento de

legitimacion de la desigualdad existente durante el Estado Liberal®®.

Por tal motivo, el Estado Social considera prioritario atender, ademas de
los derechos de primera generacion, aquellos otros de caracter econdmico,
social y cultural. Un hombre sumido en la pobreza absoluta no tiene una
vida digna; sin cultura ni educacién no tiene esperanza de progresar o
conocer los bienes espirituales; sin salud ni seguridad social, esta
condenado al sufrimiento absurdo por cuanto resulta evitable; sin vivienda,
no cuenta con intimidad, ni tranquilidad, ni paz; en fin, los derechos

humanos se consideran interdependientes.

Los cambios producidos en el tiempo se aprecian si comparamos la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia, 1789)
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948). Por la

69 _LOPEZ CALERA, Nicolas Maria. Introduccién a los Derechos Humanos, Editorial Comares,
Granda 2000, p79-85.
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primera se tutela en forma sacrosanta la propiedad de los que ya gozan de
ella: "siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada,
lo exige claramente y con la condicion de una indemnizacion justa y previa".
Por la segunda, en cambio, se establece un derecho a que todos puedan
acceder a la riqueza material, consagrando que la igualdad real no puede
existir mientras se mantenga un orden mundial de extrema injusticia en la
distribucion de los bienes materiales. Asi: "Toda persona tiene derecho a la

propiedad individual y colectivamente".

El Predmbulo de la Declaracion Universal da luces sobre este tema:
"considerando que los pueblos de las Naciones unidas han reafirmado en
la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de libertad". En
efecto, ya no basta la libertad e igualdad tedrica, sino que se necesita una
base minima que coloque a todos los hombres en situacion de equilibrio
real, y en virtud del cual pueden ejercer los derechos que les corresponde
por obra de su dignidad; y para lograr este propdésito se consagra por
primera vez “el derecho a la propiedad”, que no es lo mismo que el “derecho

de propiedad".

El tradicional “derecho de propiedad” es el conjunto de posiciones
normativas para asegurar el disfrute de un bien frente a los demas que
quedan obligados a no-interferir. Se trata de una tipica prerrogativa
individualista en sus origenes, pero hoy redimensionada por la funcion
social. Por el contrario, el "derecho a la propiedad” viene a ser un derecho
de segunda generacion, econdmico y social, por el cual se busca que cada
ser humano cuente con un “minimo existencial” (en palabras del Tribunal
constitucional Aleman) acorde con su dignidad de persona, para que se le

asegure una vida en tales condiciones’®.

0 MONSALVE SUAREZ, Sofia, “Derecho a la tierra y derechos humanos”. En el Otro Derecho.
ILSA, nimero 31-32, Bogota, agosto 2004, p 42.
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Por su parte, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes (1948), que
antecedio a la Declaracion universal, cuenta con un precepto aun mas
explicito: "Toda persona tiene derecho a la propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que
contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar" (art.23). De
esta forma queda plasmado un derecho a la rigueza minima; que consiste
en contar con bienes suficientes para afrontar las necesidades esenciales,
tanto a nivel individual de persona, como las de nivel familiar materializadas

en el hogar.

En consecuencia, este nuevo derecho humano impone que los Estados
hagan posible el acceso a la propiedad mediante costes reducidos o
subvencionados; por tanto, propende que se difunda la propiedad mediante
el reparto de tierras ociosas o estériles a los pobres; impulso de reformas
agrarias que eliminen la concentracion de la propiedad inmueble en pocas
manos, con grave desmedro social y cultural de quienes viven en un habitat
rural; politicas de vivienda a los sectores menos favorecidos a través de

urbanizaciones populares y créditos baratos, etc.

En buena cuenta, el derecho a la propiedad se deriva del Estado
Constitucional y Social de Derecho, por el cual la sociedad se impone el
deber de alcanzar condiciones materiales minimas para todas las
personas. La riqueza de unos pocos Yy la pobreza de muchos es una tarea
que debe aliviarse perentoriamente mediante politicas agresivas de
redistribucion, imposicion fiscal a los excesos de ganancias y a las
herencias, eliminacién de enclaves de elusién tributaria, fijacion concreta
del principio del deber de contribuir al erario nacional mediante una
tributacion no basada en formalismos por las cuales se escabullen las
trasnacionales, entre otras medidas que aumenten sustancialmente la
presion tributaria para mejorar la condicién de los desposeidos. Incluso hoy
se habla de un transito del "Estado Social" al "Estado de justicia”, en donde

el Estado proteja la economia de mercado, pero mas preocupado por la
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solidaridad social y por corregir los riesgos de la libertad sin freno y de la

globalizacion™.

En tal contexto, el Tribunal Constitucional ha sefialado claramente’?:

"El Estado social y democratico de derecho, como alternativa
politica frente al Estado liberal, asume los fundamentos de éste,
pero ademas le imprime funciones de caracter social. Pretende
que los principios que lo sustentan y justifican tengan una base y
un contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones
materiales minimas para hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la
propiedad privada no solo debe ser inviolable, sino que debe
ejercerse en armonia con el bien comun, y dentro de los limites de

la ley.

La seguridad e igualdad juridicas requieren de una estructura econémica

adecuada que haga posible estos principios.

La configuracion del Estado social y democréatico de derecho requiere de
dos aspectos basicos: la existencia de condiciones materiales para
alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacion directa con las
posibilidades reales y objetivas del Estado y con una participacion activa
de los ciudadanos en el que hacer estatal; y la identificacion del Estado con
los fines de contenido social, de forma tal que pueda evaluar, con criterio
prudente, tanto los contextos que justifiquen su accionar como su

abstencioén, evitando en tornarse en obstaculo para el desarrollo social”.

La Corte IDH no se ha pronunciado expresamente sobre el "derecho a la
propiedad", a pesar de encontrarse consagrado en la Declaracion
Americana; no obstante en algunos Votos Razonados ya se aprecia la
necesidad de garantizar un minimo existencial que asegure otros derechos
humanos, entre ellos el de la vida. Asi tenemos el paradigmatico Caso

"Villagran Morales (Nifios de la Calle) vs. Guatemala”, en el cual se advierte

"1 KRESALJA, Baldo y OCHOA CARDICH, Cesar. Derecho Constitucional Econémico. PUCP,
Lima 2009, p 236.
72 Sentencia de 11 de noviembre de 2003, Exp. N. 0008 2003- AA/TC.
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que la vida de los menores ya estaba afectada desde un inicio por las nulas
posibilidades de desarrollo frente a un Estado que no se preocup6 por

otorgar un minimo de bienestar material a sus ciudadanos.’®

73 Sentencia de Fondo del Caso "Nifios de la Calle" (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala
de 19 de noviembre de 1999, Voto Razonado del fuez Cancado Trindade, p 7).
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CONCLUSIONES

Las politicas crediticias para obtener un crédito hipotecario en el mercado
peruano, cada vez se vuelven mas estrictas, limitando a muchas
personas, que tiene capacidad de pago, a que no tengan la oportunidad
de adquirir un financiamiento, por lo que la figura del Arrendamiento venta
busca innovar el mercado y dar oportunidad a este nicho social a que
tenga la oportunidad de lograr un financiamiento de este tipo, asegurando

las inversiones a través de garantias confiables.

Las experiencias adquiridas por paises latinoamericanos que ya gozan
del Arrendamiento venta de bien inmueble son muy alentadoras, ya que
en base a su experiencia nos pueden permitir un marco de referencia para
realizar una buena gestion desempefio tanto del producto, como de las

empresas que otorguen este producto.

La inclusién financiera juega un papel muy importante en la economia.
Fomentarla es fundamental toda vez que mejora la calidad de vida y

resulta una fuente para seguir adelante con la actividad econdmica.

Observando y analizando las estimaciones proyectadas del mercado
inmobiliario se busca cubrir una participacion para el primer afio del 10%
de la demanda de inmuebles, con un crecimiento constante para los

proximos afos.

El implementar un producto nuevo al mercado como es el Arrendamiento
Venta de bien inmueble necesita de una evaluacion muy detallada sobre
la demanda del mercado, viendo las necesidades y oportunidades que
tienen la poblacion de ser participe de este producto, esto nos permite

realizar una mejor proyeccién de participacion del mercado inmobiliario.
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RECOMENDACIONES

Es necesario evaluar mas alternativas de financiamiento inmobiliario a
través del leasing, ya que las innovaciones y mejoras en sus
caracteristicas, puedan dar un mejor dinamismo al mercado inmobiliario

peruano.

Nuestro sistema financiero al implementar la figura del arrendamiento
venta de bien inmueble permitird que muchas familias que viven en
inmuebles alquilados accedan a tener su casa propia. Con este
mecanismo se busca facilitar la adquisicion de vivienda abonando cuotas
de arrendamiento mensual por un tiempo determinado otorgando la

opcién de compra al término del contrato.

Es necesario que las empresas otorgantes de leasing, que apliquen a su
cartera de productos el leasing habitacional, determinen entre sus
politicas un buen plan de cuotas y tiempos de contratos, ya que de estos
factores importantes depende la viabilidad y aceptacién del publico de

este nuevo producto en el mercado.

Los acuerdos del contrato para la adquisicion de los inmuebles por parte
del arrendatario al final del contrato deben depender mucho de la
modalidad de pago, es decir que estas deben variar de acuerdo al aporte

de la cuota inicial otorgada o no por el arrendatario al inicio del contrato.

Lo mas dinamico para la economia financiera peruana debe ser, mas que
la variedad y ampliacién de productos de financiacién, la buena calidad y
gestion de estos para que el publico objetivo tenga las suficientes

herramientas que le permitan cumplir con sus obligaciones.
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6. Es necesario y saludable seguir monitoreando el desarrollo de este tipo
de contratos con la finalidad de perfeccionarlos y que se apliquen de
manera efectiva, puesto que son las propias experiencias las que nos
pueden dar nuevas alternativas y un panorama distinto del manejo de

estas formas de adquirir la propiedad inmueble.
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