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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general explicar la prevalencia del
embargo inscrito a favor del acreedor frente al derecho de propiedad no inscrito en el
Perd en virtud del VII Pleno Casatorio Civil. Para ello se tiene como objetivos
especificos analizar las instituciones juridicas del embargo y de la propiedad en el Perd;
establecer la relacion entre el embargo inscrito y la propiedad no inscrita en el Perd;
estudiar la casuistica existente respecto al embargo inscrito respecto de la propiedad no
inscrita en el Per0; y, proponer una modificacion legislativa que establezca requisitos
procedimentales que garanticen la proteccion de derechos personales diligentes frente a
derechos reales no diligentes.

La hipotesis que se demostro es que el embargo inscrito a favor del acreedor debe
prevalecer frente al derecho de propiedad no inscrito porque: i) el derecho de propiedad
no es absoluto: El derecho de propiedad requiere de un registro para su reconocimiento,
y por tanto, en la medida que no es oponible via la inscripcién registral no puede
merecer proteccion absoluta; ii) se debe proteger el sistema registral y la seguridad
juridica: Se debe evaluar la diligencia del acreedor embargante frente a la no diligencia
del propietario que no inscribe; iii) el acreedor embargante no es un tercero registral,
sino un titular con derecho protegido con base en la prioridad registral.

Para contrastar las conclusiones de la investigacion se utilizaron técnicas de
investigacion cualitativa, con el uso del método dogmatico y hermenéutico, e
instrumentos como la observacién documental y entrevistas a especialistas, a través de
una muestra no probabilistica. Finalmente el resultado al que se llegdé es que existen
fundamentos suficientes para la prevalencia de proteger el embargo inscrito frente a la

propiedad no inscrita.
Palabras claves:

Embargo inscrito, Propiedad no inscrita, terceria de propiedad, séptimo pleno casatorio

civil.
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ABSTRAC

The present investigation has as general objective to explain the prevalence of the
registered embargo in favor of the creditor against the right of property not registered in
Peru by virtue of the VII Plenary Civil Court. For this purpose the specific objectives are
to analyze the legal institutions of the embargo and of the property in Peru; Establish the
relationship between the registered embargo and property not registered in Peru; To
study the existing casuistry with respect to the embargo registered with respect to
property not registered in Peru; And, propose a legislative change that establishes
procedural requirements that guarantee the protection of diligent personal rights against

non-diligent real rights.

The hypothesis that was demonstrated is that the embargo registered in favor of the
creditor must prevail over the right of property not registered because: i) the right of
property is not absolute: The property right requires a registration for its recognition, and
therefore , Insofar as it is not enforceable via registration, can not be granted absolute
protection; li) the registration system must be protected and legal certainty: The
diligence of the claiming creditor should be assessed against the non-diligence of the
owner who does not register; lii) the embargoing creditor is not a third party registry, but

a holder with protected right based on the priority registration.

To contrast the conclusions of the research, qualitative research techniques were used,
using the dogmatic and hermeneutical method, and instruments such as documentary
observation and interviews with specialists, through a non-probabilistic sample. Finally,
the result reached is that there are sufficient grounds for the prevalence of protecting the

registered lien against unregistered property.

Keywords:

Embargo enrolled, Property not registered, third party property, seventh full civil court.
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INTRODUCCION

La presente investigacion, conforme a la estructura trazada en el proyecto, se
encuentra actualmente dentro de un amplio debate, dado que si bien el VII Pleno
Casatorio Civil ha pretendido resolver el problema que surge de los procesos de terceria
de propiedad, indicando que debe prevalecer la propiedad no inscrita, existen motivos
suficientes para que con un mayor y amplio criterio, los jueces opten por hacer
prevalecer el derecho personal del crédito inscrito, de alli que nos hemos planteado la
siguiente interrogante ¢Por qué debe prevalecer el embargo inscrito a favor del acreedor

frente al derecho de propiedad no inscrito en el Perd?

En virtud a la pregunta antes esbozada y a la investigacion realizada, se puede
establecer que posee una gran connotacion juridica y social, dado que en principio
permitird cubrir algunos vacios teéricos de un problema aparentemente resuelto, asi
como generar certeza y conviccion en el Juez al momento de resolver, proponiendo
modificaciones legislativas que permitan garantizar la proteccion de derechos personales
diligentes frente a derechos reales no diligentes, desde una justificacion social, sin duda
se beneficiaran los acreedores diligentes que inscribieron su derecho personal del

crédito, frente al que no lo inscribid.

Con ello, nos permitira explicar la prevalencia del embargo inscrito a favor del
acreedor frente al derecho de propiedad no inscrito en el Pert, con fundamentos l6gicos,
suficientes y con un amplio sustento doctrinario y casuistico, dado que se analizaran las

instituciones juridicas del embargo y de la propiedad en el Perd, asimismo se establecera



la relacion entre el embargo inscrito y la propiedad no inscrita en el Perd, asi como
estudiar la amplia y contradictoria casuistica sobre la materia, para finalmente llegar a
establecer que se debe privilegiar al embargo inscrito por cuanto el derecho de propiedad
no es absoluto, se debe proteger el sistema registral y la seguridad juridica y el acreedor
embargante no es un tercero registral, sino un titular con derecho protegido con base en

la prioridad registral.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Planteamiento del problema de investigacion

El Séptimo Pleno Casatorio Civil, llevado a cabo el 17 de julio del afio 2015 en el
Perd, tuvo como discusion la tutela del derecho a la propiedad no inscrita, frente al
embargo o crédito inscrito, en donde las posiciones de los juristas que intervinieron en
dicho Pleno Casatorio no fueron uniformes, pudiéndose advertir que algunos de ellos
sostienen que debe ser tutelado el Derecho de Propiedad, mientras que otros defendieron

que debe serlo el crédito inscrito.

Juristas como Pozo Sé&nchez, Avendafio y Bigio sostienen la proteccién de la
propiedad y no del embargo. Respecto a mencionado debate, Julio Pozo Sanchez (2015),
argumenta en favor de los amicus curiae en favor de la posicion que concede
prevalencia a la propiedad no inscrita, pero adquirida con documento de fecha cierta
anterior, frente a la inscripcion del embargo. Dicho autor sefiala que este conflicto
“sustantivo” termina encontrando respuesta en los causes del proceso de terceria
excluyente de propiedad regulado por el articulo 100°, 533° y 624° del Codigo Procesal
Civil, advirtiendo que tres articulos del Cdodigo Procesal Civil se estan refiriendo a un
mecanismo de similar estructura para que el propietario pueda pedir que se levante la

medida judicial por afectar su derecho real de propiedad (Pozo Sanchez, 2015, p. 8).

Juan Luis Avendafio, argumentando en favor del derecho a la propiedad no

inscrita, frente al embargo o crédito inscrito, sefiala que:



El segundo péarrafo del articulo 2022° del Codigo Civil nos reenvia al derecho
comun y no al derecho registral, que es un derecho especifico, especial. Por tanto,
deben ser esas, y no estas, las reglas que deben ser consideradas para solucion la
discusion. (...) El articulo 949° del Codigo Civil establece que el derecho de
propiedad inmueble se perfecciona con el consentimiento, ergo, no se puede hacer
distingos entre propiedad inscrita y propiedad no inscrita; se es propietario aun
cuando no haya inscrito su derecho. (...) La Constitucion protege la propiedad al
declararla inviolable y el Estado est4 obligado a garantizarla. Por consiguiente, el
propietario debe ser resguardado por mandato constitucional (Avendafio, como se
citd en Ramirez Jimenez, 2015, p. 2).

En los mismos términos, Jack Bigio precisa que la proteccion debe otorgarse a la
propiedad, debido a que:

El segundo péarrafo del articulo 2022 del Cddigo Civil al hacer un reenvio al
derecho comun, hace referencia basicamente al derecho civil y al derecho
comercial y por tanto, el derecho registral no debe ser tomado en cuenta para
resolver el tema (...) El acreedor embargante no debe ser considerado tercero
registral, porque no lo es. El articulo 2014 del Cddigo Civil dice que tercero es
aquel que ha adquirido de quien es el duefio; ademas, esa adquisicion se basa en un
acto voluntario. En el caso del acreedor embargante es claro que no lo hace en
mérito de un acto voluntario y no lo “adquiere” de quien es el duefio, por lo que no
es posible reconocerlo como un tercero registral (...) Favorecer al embargante
seria proteger a quien se basa en un registro publico que es inexacto en la medida
que no publicita la realidad de la propiedad al existir una transferencia no inscrita.
La exposicién de motivos del Codigo Civil sefiala que debe otorgarse preferencia
al verdadero propietario (...) Un principio de derecho sefhala que solo debe
responderse por los actos propios, no por los ajenos; por ende, no corresponde que
el embargante afecte un bien de quien no es su deudor (...) El embargo inscrito no
es un derecho real pues no forma parte del listado de derechos reales del Codigo
Civil, que como bien se sabe, es un numero clausus (Bigio, como se citd en
Ramirez Jimenez, 2015, p. 3).

Juan Monroy Galvez sostuvo que el caso discutido no debiera ser objeto de un
precedente vinculante, puesto que:

El articulo 2022° del Cddigo Civil al clasificar los derechos en personales y reales
incurre en un anacronismo. Esa clasificacion era histéricamente entendible, pero
hoy no tiene ningun significado y se encuentra superado (...) La terceria no tiene
por objeto titular con el derecho de propiedad a nadie, sino, liberar un bien
afectado por una medida cautelar, finalidad que debe tenerse en cuenta (...) El
sistema de transferencia de propiedad inmobiliaria regulada en el sistema civil es
desconocido por las grandes mayorias. Por ello, deben ser los jueces en el caso

4



concreto los que resuelvan atendiendo a las especiales connotaciones del caso

particular, razon por la cual no debiera generarse un precedente con alcance

general (Monroy Géalvez, como se citd en Ramirez Jiménez, 2015, pp. 3-4)

Por su parte, juristas como Guerra Cerron, Lohmann Luca de Tena y Ninamancco
Cordova, defienden la proteccion del acreedor embargante frente a la propiedad. Al
respecto, Maria Elena Guerra Cerron (2015) parte del problema de si ¢Debe primar el
embargo inscrito a favor del acreedor o, por el contrario, el derecho de propiedad del
tercerista? Pues, no puede haber una respuesta o regla general sin considerar la
particularidad del caso y coincide con Juan Monroy Galvez, al considerar que no es
conveniente que la Corte Suprema establezca una regla de primacia del embargo o de la
propiedad, a manera de precedente. La autora citada sefiala que cuando el bien esta
registrado, obviamente no hay ningin problema porque se proceda segun lo sefialado en
el articulo 539° del Codigo Procesal Civil, esto es, que el tercero pida la suspension de la
medida cautelar sin interponer terceria, anexando titulo de propiedad registrado,
afirmando ademas que:

La primacia del derecho real frente al derecho personal es indiscutible. El

problema surge cuando se trata de una propiedad no registrada, y se inicia un

proceso de terceria. Con el mismo criterio de la primacia del derecho real frente al
derecho personal, la solucion procesal esté en el articulo 533 del Cédigo Procesal

Civil, en donde a la demanda se debe anexar un documento publico o privado de

fecha cierta” (Guerra Cerron, 2015, p. 7).

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena argumenta en favor del embargo inscrito
en tanto que:

No hay derechos absolutos. El derecho de propiedad no puede ser “reconocido” si

antes no es “conocido”, y por tanto, en la medida que no es oponible erga omnes

via la inscripcion registral, no puede merecer esa proteccion (...) El embargo
inscrito tiene proyeccion de derecho real, como sucede con la hipoteca (...) Hay

que evaluar también la diligencia del acreedor embargante y la no diligencia del
propietario que no inscribe, pues el derecho protege apreciaciones y admite

5



presunciones (...) Hay que proteger el sistema registral. El registro otorga
seguridad juridica y no puede ser desconocido para proteger a un propietario
singular que no inscribe su derecho. Es un tema de oponibilidad y no de propiedad
(Lohmann Luca de Tena, 2015, p. 4-5).

Fort Ninamancco Cordova defiende la proteccion del acreedor embargante al
sostener que:

La segunda parte del articulo 2022° del Codigo Civil es una norma de remision
muy peculiar, pues no nos remite a una norma especial sino al mismo cédigo. El
derecho comun es el propio Cadigo Civil, por lo que es un contrasentido que se
remita a si mismo sin precisar el numeral que regula el tema de manera precisa
(...) El acreedor embargante no es un tercero registral, sino que es un titular con
derecho protegido con base en la prioridad registral, por lo que hay un error de
concepcion al tratar el tema desde la idea del “tercero” (...) No solo el derecho de
propiedad es oponible erga omnes. Los créditos también estan protegidos contra
terceros, pues es claro que pueden ser afectados no solo por el deudor. El inciso 14
del articulo 2 de la Constitucién protege al crédito, que esté vinculado a la libertad
de contratar (...) Las operaciones econdmicas y su impacto social tiene mayor
preponderancia en el mundo actual, lo que explica que los codigos ya no se
estructuran teniendo como base a la propiedad, sino a los contratos. Conviene a la
economia formalizar las actividades econdmicas, y en tal sentido debiera alentarse
que los contratos de propiedad se inscriban en el registro (...) Cualquiera de las
medidas a adoptar por la Corte Suprema va a generar perjuicios, sea que tutele la
propiedad no inscrita o el embargo inscrito, eso es inevitable, pero ello no debe
hacer perder la perspectiva. A tal efecto sugirié que se tenga presente que el quinto
pleno casatorio se alinea con la tesis de dar proteccién preferente a las actividades
econdmicas (Ninamancco Cérdova, 2015, p. 6).

Si bien la citada discusién representa un tema aparentemente resuelto por el
Sétimo Pleno Casatorio, en donde se otorga prioridad a la propiedad no registrada frente
al embargo escrito, a la luz de la doctrina nos encontramos con un problema que
contiene posiciones diversas y que amerita una investigacion profunda y de ser necesario
una reforma legal. Pues, como sefiala Ramirez Jiménez,

El sistema de traslacion de propiedad inmobiliaria debe dejar de ser puramente

consensual. La inscripcion registral constitutiva, o la tradicion o el titulo que se

inscribe con abstraccion del acto juridico que lo motiva, entre otras variables, debe
ser el paso a seguir. Necesidades de seguridad juridica asi lo exigen (2015, p. 3).



Sobre la base de lo sefialado, la presente investigacion plantea el problema a partir
de la necesidad de discutir la decision del Pleno Casatorio citado, explicando a partir de
la investigacion juridica las razones por las que debe primar el Embargo Inscrito a favor
del Acreedor frente el Derecho de Propiedad no inscrito, para lo cual nos hemos

formulado el problema que en el siguiente acapite precisamos.

1.2. Formulacién del problema
¢Por qué debe prevalecer el embargo inscrito a favor del acreedor frente al derecho

de propiedad no inscrito en el Peru?

1.3. Justificacién del problema

Tedricamente, la investigacion permitira cubrir algunos vacios tedricos de un
problema aparentemente resuelto, a partir de argumentos e instrumentos de investigacion
que permitiran justificar la primacia del Embargo Inscrito a favor del Acreedor frente al
Derecho de Propiedad No Inscrito, proponiendo las modificaciones normativas que

amerite la solucion del problema planteado.

En la préactica la investigacion permitira generar certeza en el Juez al momento de
resolver, atendiendo a las especiales connotaciones de cada caso particular. Y, quienes
se beneficien de la presente investigacion seran los acreedores diligentes frente a los no

diligentes propietarios que no inscribieron su propiedad.



La presente investigacion propondra modificaciones legislativas que permitan
garantizar la proteccion de derechos personales diligentes frente a derechos reales no

diligentes, para lo cual desarrollaremos el contenido y requisitos de procedibilidad.

1.4. Obijetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo general
Explicar la prevalencia del embargo inscrito a favor del acreedor frente al

derecho de propiedad no inscrito en el Perd.

1.4.2. Objetivos especificos
- Analizar las instituciones juridicas del embargo y de la propiedad en el
Perq.
- Establecer la relacion entre el embargo inscrito y la propiedad no
inscrita en el Per.
- Estudiar la casuistica existente respecto al embargo Inscrito y la
propiedad no inscrita en el Peru.
- Proponer una modificacion legislativa que establezca requisitos
procedimentales que garanticen la proteccion de derechos personales

diligentes frente a derechos reales no diligentes.

1.5. Definicion de términos basicos
1.5.1. Embargo inscrito
El embargo inscrito es el medio de ejecucion forzada por el cual un

acreedor hace poner en manos de la justicia los bienes de su deudor, a fin de que se
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1.6.

los haga vender en publica subasta y le paguen con lo que se obtenga. EI embargo
inscrito es una retencion de bienes por mandato de la ley, que ha respetado el
debido procedimiento de registro para su seguridad. Es el conjunto de actividades
cuya principal finalidad es afectar bienes concretos del patrimonio del deudor a

una concreta ejecucion procesal frente a él dirigida (De la Oliva, 2016, p. 32).

1.5.2. Propiedad no inscrita

Se denomina propiedad no inscrita a la propiedad o inmueble no
inmatriculado en el registro para su publicidad. Junto a la libertad del titular del
derecho a la propiedad debe destacarse la limitacion del ejercicio de sus facultades
por las leyes. La transmision juridica o real procede respecto de bienes muebles
inscritos y solo surte efectos desde su inscripcion en el registro pablico de la

propiedad (Borja Martinez, 2013, p. 149).

1.5.3. Terceria de propiedad

Es la accion que corresponde al propietario de un bien que resulta afectado
por una medida cautelar o de ejecucion dictada para hacer efectiva una obligacion
ajena y, tiene como finalidad la desafectacion del bien (Rioja Bermudez, citado en

Sanchez Romero, 2015, p. 8).

Hipatesis de la investigacion

El embargo inscrito a favor del acreedor debe primar frente al derecho de

propiedad no inscrito porque:



El derecho de propiedad no es absoluto: El derecho de propiedad requiere de

un registro para su reconocimiento, y por tanto, en la medida que no es

oponible via la inscripcion registral no puede merecer proteccion absoluta.

Se debe proteger el sistema registral y la seguridad juridica: Se debe evaluar la

diligencia del acreedor embargante frente a la no diligencia del propietario

que no inscribe.

El acreedor embargante no es un tercero registral, sino un titular con derecho

protegido con base en la prioridad registral.

1.7. Operacionalizacion de variables

OBJETIVO PROBLEMA HIPOTESIS VARIABLES/ INSTRUMENTOS
CATEGORIAS INDICADORES
General: %&Iﬁg Hi. - El derecho de
Explicar la Crimgr el El embargo propiedad no es
primacia del gmbar o inscrito a favor absoluto
embargo inscrito inscritg A favor del acreedor debe - Fichas de
a favor del del acreedor prevalecer frente - Proteccion del Observacion
acreedor frente al frente al al derecho de CATEGORIA | sistema registral documental
derecho de derecho de propiedad no 1 y la seguridad
propiedad no roniedad no inscrito porque: juridica - Entrevistas
inscrito en el ?nscprito en el - El derecho de Primacia del
Per. Peri? propiedad no es Embargo - El acreedor
' absoluto: El inscrito embargante es
Especificos: derecho de titular con
- Analizar las propiedad derecho
instituciones requiere de un protegido con
juridicas del registro para su base en la
embargo y de la reconocimiento, y prioridad
propiedad en el por tanto, en la registral.
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Per.

- Establecer la
relacion entre el
embargo inscrito
y la propiedad no
inscrita en el
Pera.

- Estudiar la
casuistica
existente respecto
al embargo
Inscrito respecto
de la propiedad
no inscrita en el
Pera.

- Proponer una
modificacion
legislativa que
establezca
requisitos
procedimentales
gue garanticen la
proteccion de
derechos
personales
diligentes frente a
derechos reales no
diligentes.

medida que no es
oponible via la
inscripcion
registral no puede
merecer
proteccion
absoluta.

- Se debe proteger
el sistema
registral y la
seguridad
juridica: Se debe
evaluar la
diligencia del
acreedor
embargante frente
a la no diligencia
del propietario
que no inscribe.

- El acreedor
embargante no es
un tercero
registral, sino un
titular con
derecho protegido
con base en la
prioridad
registral.

CATEGORIA
2

No primacia de
la propiedad no
inscrita

1.8. Metodologia de la investigacion

1.8.1. Aspectos generales

1.8.1.1. Enfoque

Es cualitativo, porque evalla el desarrollo natural de los sucesos,
este enfoque realiza la recoleccién de datos para descubrir o afinar
preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion (Hernandez

Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 7).

1.8.1.2. Tipo
Es basica, de lege data porque busca interpretar y proponer

soluciones dentro de un ordenamiento juridico sin modificarlo (Sanchez
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1.8.2.

Zorrilla, Tantalean Odar, & Coba Uriarte, 2016, p. 12); es decir, explicar la
primacia del embargo inscrito a favor del acreedor frente al derecho de

propiedad no inscrito en el Perd.

1.8.1.3. Disefio

Es no experimental, en tanto no existe manipulacién de variables,
restringiéndose ésta al tratamiento de fendmenos que se han producido ya
en la realidad y sobre los cuales no se pueden incidir de otra forma que no
sea a lo mucho, mediante la descripcion, analisis y explicacion (Hernandez

Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 148).

1.8.1.4. Dimension temporal y espacial
Es transversal, porque estudia los aspectos de desarrollo de la
materia a investigar producida durante el periodo 2013 — 2015 (Hernandez

Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 151).

Aspectos especificos
1.8.2.1. Unidad de andlisis, universo y muestra
a. Unidad de andlisis
La unidad de anélisis esta circunscrita al marco normativo que
regula las figuras del embargo inscrito a favor del acreedor frente

al derecho de propiedad no inscrito en el Peru.
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1.8.2.2.

b. Universoy muestra

Debido al tipo de investigacion que realizaremos, no es
posible sefialar un universo y una muestra, ya que el disefio de
investigacion muestra no es aplicable a la presente investigacion,
debido, basicamente, a que las connotaciones de la misma apuntan
mas bien a aspectos tedrico-formales del Derecho, antes que a una
investigacion de naturaleza empirico juridica, tal y como se
corrobora en el detalle hecho al hablar del tipo de investigacion.
En ese sentido es necesario tener presente que el objeto de una
investigacion formalista-dogmatica, como es la presente, apunta al
analisis de las limitaciones, las lagunas o el sentido de las
instituciones juridicas a la luz de sus elementos formales

normativos (Witker, 1995, p. 65).

Métodos

Es dogmatica — juridica, porque busca que la interpretacion del

texto normativo no sea aislada sino que busca uniones entre ellas (Ramos

Nufiez, 2005, p. 103). Y hermenéutica juridica, en tanto analizaremos e

interpretaremos la doctrina y jurisprudencias afines a nuestra investigacion.

1.8.2.3.

Técnicas de investigacion

Se utilizara la técnica de observacion documental, porque es el

analisis de las fuentes documentales, mediante esta técnica se iniciara la

busqueda y observacion de los hechos presentes en los materiales escritos
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consultados que son de interés para la investigacion. Asimismo también se
utilizara la técnica de la entrevista, porque se da a través de preguntas y
respuestas, se logra una comunicacion y la construccién conjunta de
significados respecto a un tema (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado,

& Baptista Lucio, 2010, p. 418).

1.8.2.4. Instrumentos

Las fichas de observacion documental y el cuestionario, que es el
instrumento mas utilizado para recolectar los datos, consiste en un conjunto
de preguntas respecto de una 0 mas variables a medir (Hernandez Sampieri,

Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 217).

1.8.2.5. Técnicas estadisticas de procesamiento para el andlisis de
datos
Seran codificadas mediante un registro sistematico de cuadros a

través del software Excel.

1.8.2.6. Limitaciones de la investigacion

La presente investigacion tiene como limitacion la falta de acceso
a los expedientes a nivel de Corte Suprema que presentan la problematica
del embargo inscrito a favor del acreedor frente al derecho de propiedad no

inscrito en el Perd.
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1.9. Aspectos éticos de la investigacion
En la investigacion se respetaran las posiciones de los juristas respecto al tema
planteado, asi como se mantendra la confidencialidad de las personas que se entrevisten.

Asimismo, los autores de la tesis garantizan la originalidad del presente estudio.
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CAPITULO I1I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Se ha realizado una extensa busqueda a nivel local, nacional e internacional afines
a nuestra investigacion. De las cuales podemos citar, entre otras, la investigacion de
Sandra Edelmira Sanchez Romero, presentada a la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo (2015), titulada “Embargo Inscrito vs. Propiedad No Inscrita; La Infinita Pugna en
el marco jurisprudencial peruano”, en donde se formul6 la pregunta ¢qué criterio
jurisprudencial debe seguirse para determinar qué derecho prevalece en las tercerias de
propiedad; si el sostenido en el titulo de propiedad no inscrito del nuevo duefio, o el
embargo inscrito a favor del acreedor del anterior propietario? Y se tuvo como objetivo
general dilucidar los criterios jurisprudenciales adoptados por nuestra Corte Suprema es
el que debe prevalecer, siendo la hip6tesis y conclusion a demostrar la siguiente:

El criterio jurisprudencial que deberia adoptarse es el que favorece al embargo

inscrito frente a la propiedad no inscrita en virtud a un orden legal que brinde

seguridad juridica frente al abuso del derecho de propiedad a nivel social.

Se puede brindar seguridad juridica en la medida que se establezca un criterio

unificado partiendo de la necesidad de un pleno jurisdiccional y de la reforma

legal (Sdnchez Romero, 2015, p. 65).

Por otro lado, la tesis presentada en la Universidad Privada Antenor Orrego, de
Lizeth Beatriz Lino Rodriguez (2015), titulada “El establecimiento del caracter
constitutivo de inscripcion sobre transferencia de bienes inmuebles en el registro de
predios garantiza la seguridad juridica” en donde se planteé como problema ;De qué

manera el establecimiento del caracter constitutivo de inscripcion sobre transferencia de
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bienes inmuebles en el Registro de Predios garantiza la seguridad juridica de los
usuarios en el Pert 2014? Para lo cual se hizo uso de la interpretacion de la legislacion
vigente y entrevistas a expertos llegando a siguiente conclusion:

El establecimiento del caracter constitutivo de inscripcion sobre transferencia de
bienes inmuebles en el Registro de Predios garantiza la seguridad juridica de los
usuarios en el Pert 2014.

Todo acto o negocio juridico documentado debe ser celebrado a través de escritura
publica para su validez y su eficacia; la ley asi lo reconoce al momento de su
inscripcion registral y por esta razéon deriva ciertas consecuencias sobre la
titularidad de derechos y obligaciones plasmadas en el documento notarial,
consecuencias que contribuyen también a reforzar la seguridad de la posicion
juridica del titular.

La finalidad del Registro de Predios radica en la proteccion de los derechos de
propiedad a través de la oponibilidad generada por la publicidad registral que esta
institucion otorga que genera seguridad juridica sobre los derechos publicitarios.

El establecimiento del Sistema registral constitutivo en materia de transferencias
sobre bienes inmuebles, si nos ayudaria a prevenir los problemas que actualmente
genera nuestro Sistema registral declarativo, como son: la evasion de impuestos,
doble venta y concurso de acreedores, trafico ilicito inmobiliario, procesos
judiciales sobre tercerias y diversos fraudes procesales (Lino Rodriguez, 2015, p.
98).

Finalmente, se tiene la tesis sustentada en la Pontificia Universidad Catolica, de
Luis Eduardo Aliaga Blanco (2012), titulada “La desnaturalizacion de la finalidad del
registro de propiedad inmueble en el Pert’”, en donde se hace un analisis de los
problemas trascendentales que impiden la inscripcion registral de una propiedad,
precisando que la causa principal de las dificultades para la inscripcion de los actos y
contratos en el Registro de Predios es la desnaturalizacién de su finalidad. La tesis
concluye lo siguiente:

La finalidad del Registro de Predios radica en la proteccion de los derechos de

propiedad a traves de la oponibilidad generada por la publicidad registral que esta

institucion otorga, que genera seguridad juridica (predictibilidad) sobre los

derechos publicitados.
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2.2.

Existe una progresiva desnaturalizacion de la finalidad del Registro de Predios,
debido a problemas, factores, costos y requisitos (indirectos y directos) que han
ocasionado un desincentivo para la realizacion de tramites registrales.

(...) La implementacion de un catastro multiproposito sofisticado genera altos
costos a los administrados desalentando la inscripcion y fomentando la
informalidad, ya que al priorizar y proteger perimetros y planos determinados con
medidas con vocacion de exactitud (que no son exactas), se esta dejando de
proteger los derechos de propiedad de los ciudadanos (Aliaga Blanco, 2012, p.

110).

Teorias y Bases tedricas que sustentan la investigacion
2.2.1. Teoria clasica del derecho real: La propiedad como poder absoluto
Segun la escuela del Derecho natural, las normas civiles no pueden prohibir
lo que ha sido ordenado por la razdn, ni pueden ordenar lo que estd naturalmente
prohibido. La propiedad es una institucion natural, pues si bien las cosas fueron
dadas en comun a todos los hombres; sin embargo, el reparto mediante acuerdos
voluntarios resulta conveniente para la humanidad, pues se previene conflictos y
fomenta el uso adecuado de los recursos, por lo tanto, si la propiedad es una figura
anterior al Estado, entonces los gobernantes solo pueden reconocerla (Grocio,
citado en Rengifo Gardeazabal, 2011, pp. 71-73). De esta forma, el domino sobre
las cosas inanimadas queda configurado como un poder absoluto, queda
configurado como un poder absoluto, que ni siquiera la autoridad puede

desconocer (Rengifo Gardeazébal, 2011, p. 227).

18



La teoria clasica también se denomina subjetiva, pues en ella se glorifica la
voluntad del propietario para decidir el destino de la cosa a su libre arbitrio. Segun
esta concepcion, el derecho real recae directa e inmediatamente sobre algun bien
individualmente determinado, lo que permite obtener alguna utilidad, sin
necesidad de intermediario o de una persona obligada. Dentro de este contexto, las
caracteristicas comunes de los distintos tipos de derechos reales son la inmediatez
del titular sobre el bien, y la exclusividad que conlleva su oponibilidad frente a los
terceros. La inmediatez significa la posibilidad de obtener del bien el provecho
correspondiente a su derecho sin mediacion de otra persona, pues en teoria no
precisa de acto ajeno para satisfacer este interés. Igual ocurre con el acreedor
hipotecario, quien puede instar la venta judicial sin necesidad de autorizacion del
propietario del bien inmueble. Por otro lado, la exclusividad implica la facultad de
impedir a los demas cualquier interferencia en el goce del derecho (Lacruz

Berdejo, 1990, pp. 10-12).

Gonzales Barrdn, explica que segun esta tesis, los derechos patrimoniales
pueden tener por objeto las realidades del mundo exterior (derechos reales) o
pueden tener por objeto los actos del hombre (derechos obligacionales). El primero
es un derecho que recae directamente sobre el bien, sin necesidad de una persona
obligada. El segundo es el derecho de exigir cierta prestacion de una persona
determinada, que puede consistir en dar, hacer o no hacer (2012, pp. 227-228). Las
diferencias principales entre ambas categorias (derechos reales y obligaciones),
desde el punto de vista de la teoria clasica, pueden resumirse en los siguientes

puntos:
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a. Los elementos constitutivos: en el derecho real solo existe la
persona (sujeto titular) y el bien. En el derecho obligacional existe
un sujeto titular (acreedor) y la prestacion debida (conducta
consistente en un dar, hacer o no hacer).

b.  Efectos: el derecho real genera persecucion del bien (el titular
puede perseguir el bien contra cualquiera que lo tenga en su poder),
a diferencia del derecho obligacional que solo se ejerce contra el
deudor. Por otro lado, el derecho real genera preferencia del titular,
en cuanto este, por su propia naturaleza, excluye del goce a
cualquier tercero. El derecho obligacional, por su caracter relativo,
no tiene esta caracteristica.

c.  Por laestabilidad: el derecho real es una situacion estable de poder
sobre un bien, muchas veces de indole perpetua. Por otro lado, el
derecho obligacional es por esencia un vinculo temporal, nacido
para extinguirse con el pago. El derecho real nace para durar
indefinidamente, mientras que el obligacional nace para extinguirse.

d. Por los modos de adquisicion y extincion: existen algunos modos
de adquisicion de los derechos reales (por ejemplo, la usucapion)
gue son incompatibles con los derechos obligacionales. Igual ocurre
con los modos de extincion, como es el caso de la destruccion del
bien, que pone fin al derecho real; sin embargo, si ese bien fuera
contenido de una prestacion, su pérdida no implica necesariamente
la extincion de esta, pues la prestacion original puede ser sustituida
con la indemnizacion (Rigaud, 1928, p. 85y ss).

2.2.2. Teoria personalista del derecho real: La propiedad como derecho que

impone un deber universal de abstencion

Si bien en la teoria clasica, el derecho real es uno que recae, directa e
inmediatamente, sobre una cosa individualmente determinada, de la cual se puede
obtener la utilidad total o parcial dispensada por la ley, sin que exista intermediario
0 persona obligada para ello. En cambio, el derecho de crédito se presenta cuando
una persona exige a otra una determinada prestacion de contenido patrimonial
(Rigaud, 1928, p. 85). Al respecto, Kant, planted la imposibilidad de relacionar las
personas con las cosas, en cuanto solo podian existir relaciones entre personas. Tal
perspectiva, conlleva a que todo derecho conlleva un deber correlativo impuesto a

otra persona, por lo que a los bienes no se les puede imponer deber alguno. Si ello
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es asi, los llamados reales tienen, en verdad, una estructura idéntica a los derechos
obligaciones, esto es, generan una relacion juridica entre personas (Gonzales

Barrdn, 2012, pp. 230-231).

En este paradigma teorico, los derechos de obligacidn, en tanto estos sirven
para explicar la estructura de todo tipo de prerrogativa juridica. Asi, el derecho de
propiedad viene a configurarse como una obligacion impuesta a toda la comunidad
con el fin de respetar el derecho del titular; por lo tanto no significaria el poder
sobre una cosa, sino mas bien una obligacion de todos para no entrometerse en el

derecho de propietario (Pefia Bernaldo de Quiros, 1999, pp. 56-57).

2.2.3. Teoria intermedia del derecho: la propiedad como poder absoluto que
impone un deber universal de abstencion
Esta tesis suma las ideas claves de la teoria clasica y la obligacional. De
esta manera el derecho real estaria conformado por un lado interno (poder directo
e inmediato sobre una cosa) y uno externo (deber de no interferencia que surge en

los terceros a favor del sujeto del titular).

La tesis de Rigaud es la que de cierta manera ha tenido influencia en el
Derecho Civil Moderno y constituye un intento serio por superar las deficiencias
anotadas en ambas teorias.

En términos ldgicos, la propuesta de Rigaud concibe los derechos reales
como el resultado de normas permisivas (fuertes y débiles) dirigidas al
titular de la cosa y prohibiciones dirigidas a terceros. Solo que Rigaud
considera gque el aspecto interno es el elemento constitutivo de los derechos
reales pueden carecer de los atributos de persecucion y preferencia o
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2.3.

ampliar la lista de los derechos reales. Sin duda, esta concepcion es la mas

cercana a un analisis logico correcto de los derechos reales (Carvalho

Fernandez, citado en Gonzales Barron, 2012, p. 232).

El ordenamiento juridico estd conformado por normas regulativas
(permisiones, prohibiciones y obligaciones), pero también por normas
constitutivas (procedimientos y competencias), entre las que se encuentran las que
fijan los procedimientos legislativos o judiciales, o las que establecen los
requisitos de validez de un contrato. Las normas regulativas vienen acompafiadas
de algun tipo de sancion en caso de su inobservancia en cambio las normas
constitutivas no generan una sancion, sino que su aplicacion incompleta no
permite modificar el ordenamiento juridico. EI concepto de propiedad requiere,
también, de normas constitutivas que permitan al propietario enajenar el bien
(poderes) o que lo defiendan frente a confiscaciones o restricciones arbitrarias

(Gonzales Barron, 2012, p. 232).

Anélisis de las instituciones juridicas del embargo y de la propiedad en el
Perd.
2.3.1. Institucién juridica procesal: El embargo

La aplicacion de esta institucion juridica, supone la necesidad de ingresar al
proceso cautelar, donde adquiere no solo su verdadera esencia sino también su
ubicacion sistematica dentro del proceso y que servira para dilucidar la presente
controversia, que sienta a su vez el debate juridico doctrinario. De alli que, al ser

una figura que se encuentra inmersa dentro de un proceso judicial (ya sea medida
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cautelar antes del proceso o dentro del proceso), ello supone el ejercicio de una

funcién jurisdiccional de caracter cautelar.

Conforme bien lo explica Piero Calamandrei “la tutela cautelar, es en
relacién al derecho sustancial, una tutela mediata: mas que a hacer justicia
contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las
providencias jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se
actla a traves de ellas, en las providencias cautelares se encuentran en una
instrumentalidad cualificada o sea elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son, en
efecto, de una manera inevitable, un medio predispuesto para el mejor éxito de la
providencia definitiva, que a su vez es un medio para la actuacion del derecho; que
es, son el relacion a la finalidad ultima de la funcion jurisdiccional, instrumento

del instrumento” (Calamandrei, 1945, p. 45).

2.3.2. El proceso cautelar
2.3.2.1. Naturaleza Juridica
Guisseppe Chiovenda, con inusitada claridad expone

el proceso cautelar es de naturaleza civil, pues su finalidad esta
destinada a garantizar la eficacia de una decisién jurisdiccional
firme emergente de un proceso de cognicion, de un proceso
ejecutivo e incluso de un proceso no contencioso. El poder
juridico de obtener una de estas resoluciones es una forma por si
misma de accion (accién segura); y esa pura accion que no puede
considerarse como accesoria del derecho garantizado, porque
existe como poder actual cuando todavia no se sabe si el derecho
garantizado existe; y, sin embargo, el demandado no tiene ninguna
obligacion de cautela con anterioridad a la resolucion del juez,
tambien aqui, el derecho a la resolucion cautelar es un derecho del
Estado fundando por la necesidad general de la tutela de derecho,
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y la parte no tiene sino el poder de provocar su ejercicio en el caso
concreto (Chiovenda, 1948, pp. 281-282).
Siguiendo la misma linea de pensamiento Ugo Rocco, es de la
opinion de que

Cuando hablamos de un proceso cautelar, entendemos referinos a
aquel tipo de proceso que tiene como finalidad cautelar, una
situacion de hecho o de derecho que es ya objeto de un juicio
pendiente de declaracion de certeza sin que importe el hecho de
que la finalidad cautelar se presente como objeto principal al cual
se dirija la actividad jurisdiccional, o se prensente ocaso como un
momento o una frase incidental, en otra forma, de actuacion del
derecho y particularmente de declaracion de certeza o de condena
(Ugo, 1977, p. 08).

2.3.3. Autonomia

El proceso cautelar de conformidad con el articulo 635° del Cddigo
Procesal Civil, establece la autonomia, en el sentido de independientemente si se
plantea la medida cautelar, dentro o fuera del proceso, este se forma en un

cuaderno especial, no obstante ello hacemos la precisién de que la eficacia de la

decision final (sentencia) dependera en cierta medida del proceso cautelar.

Existe un criterio que busca explicar la autonomia del proceso cautelar, al
respecto Piero Calamandrei sustenta

en base a un criterio teleoldgico no en la cualidad (declarativa o ejecutiva)
de sus efectos, sino en el fin (anticipacion de los efectos de la providencia
principal), a que sus efectos estan preordenados; ya que estos aparecen
desde su iniciacion destinados a extinguirse en el momento en que pueden
ceder en puesto de la providencia principal (Calamandrei, 1945, p. 137).
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2.3.4. Medidas cautelares

La medida cautelar es entendida como aquel mandato del Juez que tiene
por objeto asegurar el resultado de un proceso; o el cumplimiento de una
sentencia, o cualquier otro titulo de ejecucion. Al respecto Carlos Yaya Martinez,
expone

la medida cautelar es la figura juridica determinada por la ley, mediante la

cual el juez, de oficio o a solicitud del interesado, asegura anticipadamente

que la providencia que acoja las pretensiones, sea cumplida, en procura de
la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancia; en ese

sentido la medida cautelar es la garantia de la jurisdiccion dirigida a

obtener anticipadamente la actuacion del derecho objetivo para que al

llegar la actuacion directa y definitiva mediante el proceso principal pueda
hacerse eficaz la garantia, imposible de serlo en caso contrario por el

peligro de la forzada duracion del proceso (Yaya Martinez, 2006, pp. 85-

86).

Por su parte, Juan Monroy Galvez manifiesta que

la medida cautelar es un instituto procesal, a través del cual el Organo

Jurisdiccional, a peticion de parte, adelante ciertos efectos o todos de un

fallo definitivo o el aseguramiento de una prueba, al admitir la existencia

de una apariencia de derecho y el peligro que puede significar la demora
producida por la espera del fallo definitivo o la actuacion de una prueba

(Monroy Gélvez, 1987, p. 42).

Concluimos respecto, a este apartado que la medida cautelar cumple una
funcién importantisima en el momento de verificar el logro de los fines del
proceso, las cuales no pueden conseguirme si al momento de obtener una decision
definitiva sobre el fondo, han desaparecido parcial o totalmente las condiciones
que permitan el cumplimiento de lo ordenado. Es decir, esta institucion juridica

tiene caracter personal, en donde a peticion de parte, el Juez podra aceptar o no la

medida cautelar, teniendo como objeto el garantizar la efectivizacion de la
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Sentencia, esto en atencion a los Principio de la Tutela Jurisdiccional Efectiva y el

Principio de Eficacia.

2.3.4.1. Caracteristicas de la medida cautelar
a. Prejuzgamiento
Para Enrique Palacios Lino, advierte entre las caracteristicas
de la medida cautelar el prejuzgamiento, el mismo que supone que

el Juez no necesita prejuzgar sobre el fondo de lo que es
materia del petitorio de la pretensién objeto del proceso
principal; sin embargo lo que realiza es un analisis preliminar
de verosimilitud del derecho, respecto del cual se pide
cautela; es decir que el Juez preliminarmente y tomando en
cuenta los requisitos del articulo 611 del Codigo Procesal
Civil, valorara si efectivamente corresponde conceder la
peticion cautelar solicitada (Enrique Palacios, 1789, p. 34).

b. Provisorio
El caracter provisorio de la medida cautelar supone que,
puede modificarse en todo tiempo e incluso puede ser sustituida o
suspendida, pero siempre y cuando hayan cambiado las
circunstancias condicionantes que determinaron en un momento la
orden de trabar medida cautelar alguna. Ello supone que,
en virtud de la provisoriedad, tanto el procedimiento cautelar
como la resolucion que le pone fin, tienen un determinada
duracion en el tiempo; esto es, si bien la resolucion cautelar
corre paralelamente a un proceso principal, no aspira en
ningin momento a transformarse en definitiva ya que solo
responde a la eliminacion de un periculum in mora deducible

del ldgico lapso temporal del proceso ordinario (Angeles
Jove, 1995, p. 145).
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c. Instrumental
Esta caracteristica supone que la medida cautelar se utilizara
en relacion a la funcion de la pretension que se discutira en el
proceso; por ende se tiene que la instrumentalidad supone que
la tutela cautelar tiene una relacion de servicio respecto al
proceso en virtud de cuya incoacién o intencién de
promoverlo se ha adoptado la medida de justicia cautelar se
ha adoptado la medida de justicia cautelar. La tutela cautelar
no es independiente, sino dependiente de una tutela principal
(Arguello Landaeta, 1989, p. 39).
d. Variabilidad
La variabilidad, supone valga la redundancia la variedad de
las modalidades que existen tanto de medidas cautelares sobre el
fondo, innovativa, no innovativa, atendiendo a la naturaleza del
bien objeto de ejecucidon. Asimismo se refiere, a “la oportunidad
de su presentacion; ya que la medida cautelar se puede presentar

antes, durante y después de resuelto el proceso judicial, esto es

cuando se encuentre en la etapa de ejecucion” (p. 41).

La variacion de la medida cautelar, sera autorizada
Unicamente por el Juzgador, teniendo éste la facultad de poder

admitir tal peticion o en su caso denegarla.

e. Jurisdiccionalidad
Ello significa que, las medidas cautelares, no solo responden

al Principio de Legalidad sino que también nacen de una
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resolucion dictada por el Organo Judicial, siendo este el tnico ente
facultado para conceder o denegar la solicitud de medida cautelar,
con el unico presupuesto que se encuentra condicionada a la

presentacion de la demanda posterior.

i. Temporalidad

En palabras de Michael Vidal Salazar quien refiere que,

hay quienes sefialan como caracteristica principal de las
medidas cautelares su temporalidad, por la cual, pese a
producir sus efectos desde el momento en que son concedidas,
tienen una duracion limitada, con la finalidad de cubrir el
lapso de tiempo existente entre la interpretacion judicial y la
efectividad del derecho, es decir, estdn condenadas a
extinguirse, tanto si se afirma la condicién que le dio origen
como si se la niega. Siendo esto asi tenemos que, las Medidas
Cautelares operan Unicamente durante la tramitacion del
proceso originado, del cual éstas son dependientes a su
conclusion; es decir, su duracion es limitada en razon a que

una vez concluido el proceso judicial, éstas ya no tienen razén
de ser (Vidal Salazar, 2004, pp. 85-86).

2.3.4.2. Requisitos
a. Verosimilitud del derecho
Para Monroy Galvez, define como los principales
presupuestos o requisitos para la concesion de la medida cautelar a
la verosimilitud del derecho “este requisito consiste en que la
pretension demandada, preliminarmente parece amparable, lo cual
deberd ser acreditado mediantes las pruebas ofrecidas en el

proceso. Un derecho es verosimil, cuando reviste la apariencia de

verdadero, la certeza del mismo se configurara cuando se adquiere
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condicion de su existencia, asimismo para decidir la Litis es
indispensable que el Juez esté convencido de la certeza del
derecho en que se sustenta la pretension, lo cual se logra si estan

acreditados, suficientemente los hechos en que la Ultima reposa.

Es por ello que la actividad probatoria de las partes tendra por
finalidad formarle tal conviccion al Juez. Sin embargo tratandose
de la medida cautelar, sélo es exigible al peticionante que acredite
no la certeza, sino la verosimilitud del derecho en que se funda su

pretension” (Monroy Galvez, 1987, p. 73).

b. Peligro en la demora

El citado autor lineas arriba, sustenta que el peligro en la
demora consiste en “el riesgo de presentarse una ineficacia en la
sentencia emitida por el Organo Jurisdiccional; ya que como
actualmente se tramitan los procesos judiciales, estos no se

expiden de manera inmediata” (p. 78).

Por su parte, Enrique Palacios “el peligro probable, constituye
requisito especifico de fundabilidad de la pretension cautelar en el
sentido de que la tutela juridica definitiva que el actor guarda de la
sentencia a pronunciarse en el proceso principal no pueda, en los

hechos a realizarse; es decir, a raiz del transcurso del tiempo, los
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efectos del fallo final resulten practicamente inoperantes”

(Enrique Palacios, 1789, p. 34).

c. Razonabilidad

Consiste en que el Juez al momento de calificar la medida
cautelar, debera realizar un analisis de proporcionalidad a fin de
determinar si la solicitud cautelar es razonable teniendo en cuenta
lo que es objeto de la controversia, es decir se evalla aspectos
como la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, al momento

de conceder la medida

d. Contra cautela
Por su parte, ello consiste en
garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios causados
indebidamente a quien sufre de la ejecucion cautelar, ya sea
una garantia real (hipoteca, dinero, garantia mobiliaria, etc.) o
personal (fianza o caucion juratoria), que se pone a
disposicién del Juzgado, la cual al ser admitida, tendra por
objeto asegurar la indemnizacion que pueda corresponder al
afectado haciéndose efectiva solo en el caso que el derecho
que sustenta la pretensién del cautelado sea desestimado (Luis
Alvarez, 1990, p. 15).
Asimismo, puede ser entendida como “la garantia que deben
aportar aquellos que solicitan alguna medida cautelar, para
asegurar la reparacion de los eventuales dafios y perjuicios que se

pudiera generar por la traba de ellas en el supuesto de haber sido

decretadas indebidamente” (p. 16).
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2.3.4.3. Medida cautelar de embargo
a. Definicion
El Cddigo Procesal Civil dedica solo unos articulos a la
institucion procesal del embargo, en tanto a nivel doctrinario es
entendido como la

orden que el Organo Jurisdiccional dirige al demandado o
tercero, para que se abstenga de efectuar cualquier acto
encaminado a sustraer la realizacion coactiva de aquellos
bienes que seran objeto de dicha realizacion. Es una medida
cautelar en virtud de la cual el juez pone fuera del comercio
determinados bienes, que quedan afectos al proceso donde se
decreta (Rocco, 2005, pp. 115-116).

En tanto, Enrique Falcon lo define

como la medida cautelar que, afectando un bien o bienes
determinados de un presunto deudor, para asegurar Ssu
eventual ejecucion futura, individualiza a aquellos y limita las
facultades de disposicion y de goce de éste, mientras tanto se
obtiene la sentencia de condena o se desestima la demanda
principal. Entonces, a partir de lo indicado tenemos que, la
medida cautelar de embargo consiste en la afectacion juridica
de determinados bienes o derechos que pertenecen al
patrimonio del presunto obligado o deudor, a fin de garantizar
la ejecucion de la sentencia que se dicte en un proceso donde
se pretenda hacer efectivo el cobro de una obligacion
pendiente de pago (Falcon, 2005, p. 146).

En atencion a las definiciones citadas, se tiene que el embargo
representa un actividad procesal jurisdiccional compleja, que
implica la busqueda de bienes del demandado obligado, la
seleccién de los bienes sobre los que recae la medida cautelar, la

futura ejecucion forzada y las medidas de garantia, y la afectacion

de bien se constituye como el acto principal.
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b. LaEmbargabilidad

Es la “idoneidad de un bien para ser objeto de embargo

(debiendo reunir dicho bien determinados caracteres para que

aquella se configure). La validez y eficacia juridica de un embargo

depende asi de una serie de factores como por ejemplo que no sea

el bien sobre el que se pretende la afectacion legalmente

inembargable.

El ordenamiento juridico asigna a los entes que posean unas

determinadas caracteristicas y que consiste en que tales entes

influiran en sentido completamente positivo en la validez y en la

eficacia juridica del embargo que en su caso se practique sobre

ellos” (Cachon Cadenas, 1991, p. 104).

Condiciones de Embargabilidad
Alienabilidad
Para Ochoa Monzo, la alienabilidad implica la

idoneidad objetiva de un bien para ser trasmitido por
cualquiera de los medios contemplados en el derecho
positivo. Un bien es entonces alienable cuando es
susceptible de poder ser transferido validamente a
terceros.

Si tenemos en cuenta que a través del embargo se
inmoviliza juridicamente bienes a efecto de la futura
ejecucion forzada, lo que significa que ésta recaerad
sobre los bienes embargados o falta de otra medida
cautelar, seria indtil y contraria a la propia funcién del
embargo afectar bienes que no podran ser objeto de
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b)

ejecucion forzada por ser alienables, entonces se puede
afirmar que la alienabilidad es un presupuesto de la
embargabilidad.

Siendo esto asi, es imprescindible que concurran en los
bienes y derechos objeto de embargo una idoneidad o
aptitud para poder ser embargados, la cual
doctrinalmente es definida como transmisibilidad o
alienabilidad, es clara alusion a la condicidén que deben
concurrir en un bien o derecho para ser embargable,
posibilidad o aptitud de un bien o derecho concreto de
ser transmitido validamente a un tercero (Ochoa Monzo,
1997, p. 168).

Pertenencia de los bienes del demandado

El mismo autor indicado en el parrafo precedente

expone que ademas de la alienabilidad es necesario que los

bienes sean de exclusiva propiedad del demandado,

el patrimonio del sujeto pasivo de la relacion juridica
procesal, es el que responde ante una obligacion
cautelada con embargo, fundamentandose en la
extension de los efectos de todo proceso civil, los cuales
alcanzan solo a las partes intervinientes, por ello si el
embargo se practica sobre bienes de propiedad de una
persona distinta a quien interviene como demandado, se
estaria desviando la ejecucion forzada hacia un sujeto
que no tiene por qué sufrir sus consecuencias al no estar
dirigida contra ésta la pretensién principal (p. 170).

Suficiencia de los bienes embargados

Siguiendo con la misma linea del pensamiento expuesto

por el autor, se tiene que “la cantidad de bienes que resulten

indispensables para cubrir la cuantia de la ejecucion; es decir

al valor global o total de los bienes embargados, lo que

significa que el valor de cambio del conjunto de bienes
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afectados no puede ser inferior o superior a la cantidad por

la que se haya decretado la ejecucion” (p. 171).

ii.  Beneficios del Embargante

De conformidad, con el articulo I del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Civil, se puede colegir que los beneficios
del demandante embargante son propios de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, en ese sentido se identifican los
siguientes beneficios:

- Consigne que los bienes sobre los que recae dicha
medida cautelar sean destinados al pago de su
acreencia, una vez que se ingrese a la etapa de
ejecucion forzada.

- La preferencia respecto del producto que obtenga de
la venta forzada de los bienes embargados (siempre
que se trate del primer embargo y no concurra con
algun crédito privilegiado) (Ochoa Monzo, 1997, p.
66).

iii.  Situacion Juridica del Embargo en relacion a los
bienes afectados

En virtud con lo dispuesto en los articulos 649° y 655°

del Cédigo Procesal Civil, se tiene que una vez ejecutada la
medida cautelar, ésta no priva a quien sufre la titularidad de
su derecho sobre el bien objeto del mismo, caso contrario no
seria necesario pasar a la siguiente etapa de la ejecucion

forzada, consistente en la realizacibn de los bienes

embargados.
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Es decir, tras la verificacion del embargo, el demandado
conserva la facultad de disposicion sobre los bienes
embargados, lo que traeria como consecuencia que el
adquirente asume el gravamen que importa el embargo, ya
que lo bienes lo pueden enajenar con la carga del embargo, y
en lo que respecta a bienes mueble no opera el ejercicio de tal
facultad de disposicion por parte del embargado, pues éste es
constituido en depositario, por lo que tiene la obligacion de

conservar los bienes embargados.

iv.  Clases de Embargo
Las Medidas Cautelares de Embargo pueden ejecutarse

bajo las siguientes modalidades:

En forma de Deposito

- En forma de Inscripcion, respecto esta clases es la
que serd materia de analisis y discusion de la
presente investigacion.

- Enforma de Retencion

- Enforma de Intervencion.

- En forma de Administracion.
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2.3.5. Institucion juridica sustantiva: La propiedad

2.3.5.1. La propiedad en la constitucion

En nuestra Constitucion Politica del Perd de 1993, la propiedad ha
sido tradicionalmente considerada como un derecho absoluto, exclusivo y
perpetuo. Es decir, que significa que confiere al titular todas las facultades
posibles, esto es, las de usar, disfrutar, enajenar, reivindicar y disponer del
bien objeto del derecho. Asimismo, la exclusividad supone que,
precisamente por ser absoluto o total, el derecho de propiedad no deja lugar
0 espacio para otro titular. El derecho del propietario excluye asi todo otro
derecho incompatible con él; en tanto que la perpetuidad implique que no
se extingue por el solo no uso, lo cual hace que la prescripcién extintiva no

afecte a la propiedad y que la accion reivindicatoria sea imprescriptible.

Conforme, bien lo sustenta Jorge Avedario,

dos de estas caracteristicas llegan a confundirse. En primer
término, la perpetuidad no es posible, se sostiene, que los bienes
permanezcan improductivos. A la sociedad le interesa que ellos
generen riqueza. ElI Derecho ampara al poseedor diligente y lo
prefiere al propietario negligente, acogiendo asi la prescripcion
adquisitiva. De la misma manera debe sancionar al propietario que
no usa o explota, con prescindencia de que otro lo haga. El
abandono debe estar sancionado, disponiéndose que el propietario
que no posee por un cierto numero de afios, pierda su derecho. Se
cita a este respecto dos normas del Derecho peruano: el abandono
de los predios rasticos, que con arreglo a la legislacion vigente se
produce a los- dos afios, y el abandono de los predios en general
que conforme al Codigo Civil ocurre a los 20 afios. En ambos
casos, el predio pasa al dominio publico (Avedafio V, 2003, pp.
117-118).

Para Arturo Valencia, expone
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2.3.5.2.

se cuestiona el caracter de derecho absoluto. La propiedad tiene
limitaciones, impuestas por diversas razones. Las limitaciones a la
propiedad son hoy tan importantes como crecientes en extension y
nimero, y ello en razén directa de jla estimacién del interés
publico y del concepto social del dominio. Hay restricciones a la
propiedad establecidas en interés publico y otras en interés
privado. El beneficiario de las restricciones es distinto en uno y
otro caso. En las que responden al interés privado, el beneficiario
y el obligado por la limitacion pueden siempre determinarse,
mientras que en las restricciones por interés publico los
interesados son «indeterminados (Valencia Zea, 1976, p. 207).

Funcién econémica de la propiedad
En palabras de Edgardo Mosqueira, se establece que

para el desarrollo de las economias de mercado es imprescindible
la definicidn, el reconocimiento y la estabilidad de los derechos de
propiedad, que permitan a los titulares asignarles el uso mas
eficiente a través de mecanismo del mercado. De la misma forma,
un sistema de derechos de propiedad, que permite que la
informacidn sobre los mismos fluya entre los agentes econémicos,
genera que se creen mercados inmobiliarios activos, los cuales son
la base de los mercados de capitales (Mosqueira, 2000, pp. 85-87).

Para Hernando de Soto, la inversién realizada por los individuos

que tienen la seguridad de que sus derechos de propiedad estan seguros

va a repercutir en innovaciones e inversiones que seran provechosas

para

la sociedad. Cabe afirmar, que la existencia de derechos de

propiedad seguros incentiva al propietario a utilizar sus bienes de la

forma que para él le resulte mas provechoso, sin que esta utilizacion

afecte el derecho de terceros y procurando la inversion en su patrimonio.

(De Soto, 2000, pp. 204-205). El efecto generalizado y combinado de

este proceso, segun lo que afirma el mencionado jurista, traera

beneficios a la sociedad.
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Por su parte, Vicente Sola sefiala que

la existencia de derechos de propiedad correctamente protegidos,

y en especial la cognoscibilidad que el propietario pueda tener

sobre la seguridad de los mismos, determinara la forma como

estos se utilizardn para el intercambio en el mercado, ya que,
como previamente lo hemos afirmado, la existencia de derechos
de propiedad seguros abre el abanico de posibilidades a los
propietarios para la realizacion de las diferentes acciones que el

derecho les permite para la afectacion de su predios (inversion e

innovacion sobre los mismos), y asegurar el incremento

patrimonial personal y muchos beneficios generalizados mas, de
los cuales, ya hemos hablado con anterioridad (Vicente Sola,

2004, p. 231).

De alli que la finalidad economica, se evidencia en diversos actos
propios de la actividad economica desde la enajenacion hasta el
arrendamiento del mismo, puesto que el propietario realizara las
acciones necesarias para obtener un mayor beneficio en su patrimonio,
un claro ejemplo que existe actualmente y que se encuentra de moda, es
el derecho urbanistico o inmobiliario, que tiene que ver con la compra y
venta de departamento, que si bien no es materia de la presente

investigacion, sirve para evidenciar la funcion econdémica que la

propiedad cumple.

No obsante, la funcion socio econdmica que cumple la propiedad
posee un problema en cuanto al sistema legal de proteccion refiere,
puesto que

en nuestro sistema legal la maxima proteccion que se le puede

otorgar a los derechos de propiedad se consigue con la inscripcion
registral. Un sistema registral solido y eficiente que permita la
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inscripcion sencilla y no burocrética de los derechos de propiedad
permite ademas la definicion de los mismos, debido a que definen
la titularidad, caracteristicas, y los demas aspectos que pueden
afectar a dicho derecho. Por lo tanto, en una sociedad donde no
exista derechos de propiedad definidos, protegidos por el sistema
legal, y que esta proteccion sea de conocimiento de los titulares, la
contratacion formal sobre dichos derechos se hace mas onerosa
propiciando el mercado informal (Mosqueira, 2000, p. 16).

En ese mismo sentido, es indiscutible que
si los derechos de propiedad no estan definidos y protegidos por el
sistema legal su negociacion y utilizacion en el mercado serd més
onerosa debido a que cada una de las partes necesitara incurrir en
mayores costos para celebrar la contratacion. Es por la existencia
de dichos costos (costos de transaccion) que las personas realizan
contrataciones informales donde no existe proteccién alguna de
los derechos transferidos o afectados y donde existe alta
probabilidad de problemas legales futuros (Aliaga Blanco, 2012,
p. 87).
Por ende, consdiero que la propiedad trasciende los limites de una
inversion individual, dado que la propiedad sirve a la economia y esta
sirve a la sociedad, pues el trafico contractual evaluara las transacciones

su aumento, disminucion, dinamizacion de la economia y su forma de

contribucion al pais, solo la propiedad cumple su verdadero rol social.

a. Definicion

A lo largo de la historia y en diferentes épocas se le ha
brindado un tratamiento distinto a la propiedad, para ello a
continuacion se expondra algunas definiciones de autores expertos
en la materia que busca definir esta institucion, para posteriormene

proponer nuestra definicion.
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Etimologicamente la palabra Propiedad procede del término
“Propietas” que segun Eugenio Ramirez Cruz deriva de
“Propium” lo cual puede traducirse como “lo que pertenece a una
persona”, “lo que es propio de ella”, “en su acepcion mas genérica
y amplia, propiedad hace referencia a lo que pertenece a una

persona de manera cercana y proxima” (Ramirez Cruz, 2005, p.

79).

En tanto, Arturo Valencia expone que “la propiedad privada
es, pues, el dominio libre y total de la voluntad de una persona
sobre cualquier medio o instrumento de produccién, sobre todos
los bienes que se produzcan, sobre las mismas producciones de la
inteligencia y sobre la fuerza de trabajo de los trabajadores que se

compra por un salario” (Valencia Zea, 1976, p. 313).

Mientras que Alberto Vasquez Rios, indica “el derecho de
propiedad es el poder unitario mas amplio sobre la cosa, como un
sefiorio global, donde las llamadas facultades o derechos del
propietario no son una serie de sumandos cuya adicion constituya
la propiedad, sino que son solo aspectos parciales del sefiorio total

que esa es” (Vasquez Rios, 1996, p. 43).
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Para Manuel Albaladejo “la propiedad puede ser definida
como el poder juridico pleno sobre una cosa” (Albaladejo, 1977,
p. 243); en tanto que Manuel Pefa sostiene que “podriamos definir
la propiedad como el derecho real cuyo ambito de poder
comprende, en principio, todas las facultades posibles sobre la

cosa” (Pena de Berdando de Quiros, 1986, p. 98).

Una definicién mas funcionalista es la que propone Yoram
Barzel quien sustenta “el derecho de propiedad sobre un bien es el
poder que tienen los individuos para consumir, obtener ingresos y

enajenar un bien” (Barzel, 1989, p. 21).

De ello podemos colegir, que la propiedad, constituye un
derecho fundamental que guarda estrecha vinculacién con la
libertad personal y de manera especifica con la libertad
econdmica, dado que supone un poder juridico pleno (amparado y
protegido por el derecho), en virtud del cual se le confiere a
propietario un conjunto de facultades permitidas por el
ordenamiento juridico, a efectos de que pueda ejercer y explotar

econdémicamente un bien que se encuentra dentro de su dominio.
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b. Caracteristicas
Para Gonzales Barron, identifica de manera muy precisa las 4
principales caracteristicas del derecho de la propiedad, las cuales
son:
Derecho Real: Se ejerce en forma directa e inmediata un
ambito de poder sobre un bien, generando la permanencia de
este a un sujeto.
Derecho Exclusivo: Este caracter se genera debido a que el
derecho puede recaer sobre una persona 0 un conjunto de
personas, que solo el propietario tiene la posibilidad de
servirse y sacar provecho del bien que le pertenece, tiene un
monopolio sobre el mismo.
Derecho Perpetuo: la propiedad estd Illamada a durar
indefinidamente a favor del propietario, pero esto no impide
las hipotesis excepcionales de algunas propiedades
temporales. Es por tal motivo que la propiedad puede ser
considerada como tentativamente perpetua (Gonzéles Barron,
2002, p. 233).
2.3.5.3. Sistemas clasicos de transferencia de propiedad
a. Elsistema romano
El reconocido jurista y maestro Max Arias, nos menciona que
“en Roma, primitivamente existian tres modos de transmision de
la propiedad: la mancipatio y la in jure cessio para las res mancipi
y la traditio para las res nec mancipi. Respecto a la primera que se
empleaba para la enajenacion de las res mancipi, era un acto
formal celebrado en presencia de cuando menos cinco testigos en
una balanza, las librepens, que deberian llevar los contratantes, se
pesaba un objeto representativo del objeto del contrato y del otro

plato se colocaba un pedazo de cobre, por ejemplo, que

simbolizaba el pago, ademés debian pronunciarse formas
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sacramentales a fin de que se entendiese materializada la
adquisicion. En tanto que la in jure cessio para la res mancipi
utilizada también para la transferencia de la res mancipi, era
igualmente un acto formal, pero se celebraba delante del Pretor.
Este modo implica una reivindicacion simulada. En efecto, el
adquiriente alegaba la propiedad del bien ante el pretor y el
enajenante se allanada a ello. La tradittio (tradicion) era empleada
para alinear las res nec mancipi. Suponia la entrega fisica del bien,
de comun acuerdo entre el trasdens (el que entrega la cosa) y el

accipiens (el que la recibe)” (Arias-Schereiber, 1998, p. 307).

b. El sistema francés

En jurista Jorge Ripert, expone que “el Coddigo Napoleodnico
trascendental en las legislaciones civiles hispanoamericanas, nos
indica que la propiedad de los inmuebles se transfiere como efecto
de la estipulacion, del consenso (consensus); la obligacién de
entregar se reputa idealmente ejecutada; La tradicion que resulta
luego del pacto es un acontecimiento que no transfiere el dominio,
sino solo de poner al adquiriente en aptitud de servirse del bien.
La obligacién nace y muere sin solucién de continuidad; hay por
expresarlo un modo, una tradicion de derecho implicita, la
convencion pone los riesgos del bien a cargo del acreedor

convertido en propietario por el solo consentimiento.
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El sistema consensual parte de la base de que el derecho real
nace directamente del mero consentimiento de las partes que
contratan. Asi podemos mencionar que para el transmisor de los
derechos reales, basta el solo contrato (convencidn), sin necesidad
de la tradicion (entrega); las transferencias de bienes tienen lugar

por el simple consentimiento” (Ripert, 1988, p. 111).

c. Elsistemaaleman

En este Sistema “la transferencia de los inmuebles se
realizaba en dos fases: el negocio juridico y el acto traslativo del
dominio. En Alemania prima el criterio de la “Ausflassung” que
es un acuerdo abstracto de transmision entre el adquiriente y el
enajenante. Segun el cédigo aleman y su doctrina comparada casi
siempre existe un deber de emitir declaracion de “auflassung”
emanado de la relacion causal basica, es por eso que el vendedor
debe hacer todo lo posible y todo lo que esté al alcance de sus
manos para conseguir la transmision de propiedad, si se niega a
emitir por su parte la declaracion requerida, puede ser demandado

en tal sentido.

El “Auflassung” también puede ser judicial y extrajudicial;
serd judicial cuando al igual que la “in iure cessio” era un juicio
simulado; el adquiriente demandada al enajenante la entrega de la

cosa, este de allanaba a la demanda y el juez resolvia a favor del
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2.3.5.4.

accionate entregandoles judicialmente la posesion; serad
extrajudicialmente cuando el contrato se perfecciona con la
inscripcion de la transmision de la propiedad en el libro territorial.
A este sistema se le conoce con el nombre del registro” (La Puente

Lavalle, 2002, p. 104).

Sistemas contemporaneos de transferencia de propiedad
a. Sistema de unidad de contrato

i. Sistema Transmisivo de la causa Unica

Para Hugo Forno, “el contrato es la fuente directa del efecto
traslativo de la propiedad por lo cual no requiere del modo que
haga publica la adquisicion de la propiedad; es decir el solo
consentimiento (simple acuerdos de voluntades) es la causa del
nacimiento del derecho del nuevo propietario; en efecto en los
denominados sistemas de causa Unica, al reputarse a la voluntad
suficiente para -producir la mutacién juridico-real, puede
afirmarse que el contrato adicionalmente a que pueda producir
efectos obligatorios- estd en la capacidad de producir efectos

reales.

ii. Sistema Consensual o espiritualista
Solo el consentimiento de las partes hace propietario al
comprador; es decir se expresa en su mas lato grado la autonomia

de la voluntad (hoy autonomia privada) es aquella posibilidad que
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tiene la persona como poder de autorregulacion o autor
reglamentacion, de creacion de preceptos privados de conducta
para ejercer facultades y conformar relaciones juridicas por la sola
decision del individuo, para ejercer derechos subjetivos o actuar a

través de la idea del negocio juridico.

iii.  Sistema transmitivo de doble causa

a) Sistema Real o de tradicion

Se encuentra reconocido por nuestro ordenamiento, y
los paises que se acogen a este sistema son: el sistema
espafol (Arts. 609 y 1095 del su C.C.), el sistema argentino
(Arts. 577, 2524, 2601 y 2609 de su C.C.), el sistema cubano
(art. 178 de su C. C.) y solo para la transmision de que
bienes recoden este sistema, el sistema chileno Arts. 670 y
684 de su C.C.), el sistema ecuatoriano (Arts. 740 y 754 de
su C.C.) y el sistema peruano (Art. 947 de nuestro cédigo

civil valido para muebles).

b) ii.2. Sistema Registral

En este sistema el registro no es convalidante puesto
que de operar un defecto en la validez del acto o contrato
(causal) el acto del registro también resultaria ineficaz
estructural o invalido. Este sistema es adoptado solo para

inmuebles por el sistema brasilefio (art. 676 de su C.C.).
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b. Sistema de separacion del contrato

El sistema de separacion tuvo su origen en la revision critica a
la que fue sometida en Alemania del siglo XIX la teoria del titulo
y el modo, este sistema postula de la separacién de los contratos,
es decir existen dos contratos o actos juridicos, uno que produce
los efectos obligatorios y otro que genera la transferencia de la
propiedad. De acuerdo al sistema recogido en el BGB, los
negocios obligacionales quedan absolutamente separados de los

negocios de disposicion.

Los primeros crean los vinculos de obligacién que sirven de
fundamento o base para la transferencia de propiedad. Los
segundos por su parte, acompafiados de la inscripcion registral
(cuando se trata de inmuebles) o de la entrega (cuando se trata de
muebles), son los que producen la referida transferencia, el
sistema de separacion del contrato supone, entonces, la

concurrencia de dos negocios juridicos y de un acto ejecutivo real”

(Hugo, 1993, pp. 77-87).

2.3.5.5. Teoria del titulo y modo
En palabras de Diez Picazo, se establece que “el Titulo (palabra
utilizada aqui, no en el sentido de documento, sino en el de fundamento

juridico) es el acto (por ejemplo, compraventa) por el que se establece la
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voluntad de enajenacion (adquisicion para la otra parte) del derecho; y el
Modo, es el acto (consistente, como he dicho, en la entrega, con animo de
transmitirlo, de la posesion del derecho cuya enajenacion se establecio) por
el que se realiza efectivamente la enajenacion por el transmitente, que es

adquisicion para el adquiriente.

Sin modo subsiguiente, el titulo es insuficiente para producir la
adquisicion del derecho real y sin titulo previo, la entrega (el modo) no
transfiere (hacer adquirir al que la recibe) el derecho real. Por ejemplo, si
no hubo anteriormente contrato de compraventa, pero se entrega la cosa, el
que la recibe adquiere su posesion (ya que esta es la tenencia efectiva de la
misma, y esa la ha recibido), pero no se convierte en duefio (no adquiere la

propiedad: derecho real)” (Diez-Picazo, 1983, pp. 648-649).

En tanto que, La Puente sostiene que “la doctrina peruana se
encuentra dividida en dos sectores: uno de ellos opina que el sistema
peruano de adquisicion de la propiedad esta articulado en la aplicacion de
la teoria del titulo y el modo para el caso de los bienes muebles y la
aplicacion del principio de la transmision solo consensus para el caso de
los bienes inmuebles; el otro sector sostiene que tanto para el caso de los
bienes muebles como para el de los bienes inmuebles debe aplicarse la

teoria del titulo y el modo” (La Puente Lavalle, 2002, pp. 23-24).
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a. El sistema peruano
Max Arias, indica que
el sistema peruano de transferencia de propiedad inmueble es
por excelencia de herencia e influencia francés, por lo cual
adopta el sistema espiritualista francés o sistema declarativo,
el antecedente del articulo 949 del Cddigo Civil de 1984 lo
ubicamos en el articulo del Codigo Civil de 1936 que a la
letra regulaba la sola obligacion de dar una cosa inmueble
determinada, hace al acreedor propietaria de ella, salvo pacto
en contrario norma que también estaba contenida en el
Caodigo Civil de 1852 en sus articulos 574 y 1306. Todos los
articulos mencionados abandonan el sistema del derecho
romano del titulo (el consentimiento) y el modo (la tradicion),
adoptando el sistema espiritualista francés para la transmision
de propiedad de bienes inmuebles determinados (Arias-
Schereiber, 1998, p. 143).
b. Facultades inherentes al dominio
i. Facultades Materiales
a) Uso
El Ius Utendi significa que “el propietario puede utilizar
o servirse de la cosa. La facultad de uso se traduce en aplicar
la cosa misma a todos los servicios que es capaz de
proporcionar, sin tocar sus productos ni realizar una
utilizacion que implique su destruccion inmediata. Si se
llega hasta la apropiacion de los productos, el uso se

transforma en goce; y si la primera utilizacion de la cosa

envuelve su destruccidn, el uso se confunde con el consumo.

El ir mas alla de las limitaciones propias de la facultad

de uso, carece de importancia para el propietario, pues
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también tiene las facultades de goce y consumo. El
problema cobra importancia respecto de los titulares de otros
derechos sobre la cosa, distintos al dominio. Asi, el usuario,
es decir el titular del derecho real de uso, solo tendra esta
facultad, sin participacion alguna en los frutos de la cosa;
excepcionalmente, podra apropiarse de ellos, pero
restringiendo su goce a una parte limitada de los mismos.
Tratandose del derecho real de usufructo, el usufructuario,
aunque tiene el uso y el goce carece de la facultad de
consumo, pues esta obligado a conservar la forma y
sustancia de la cosa dada en usufructo, salvo en la figura

especial del cuasiusufructo.

b) Goce

Llamada también lus Fruendi, es la que habilita para
apropiarse los frutos y los productos que da la cosa.
Precisamente en virtud de la facultad de goce el duefio de la
cosa pasa a serlo de los productos y frutos de ella. Nuestro
CC. sin embargo, como el CC. francés, justifica la
adquisicion de los frutos y productos por el modo de
adquirir llamado accesion, concepcidn “inttil y falsa”, como
dice la doctrina. La verdadera accesion es justamente lo
contrario de la produccion. En efecto, mientras en virtud de

la primera 0 accesion continua una cosa pierde su existencia
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propia identificandose con otra, por la segunda, Ilamada
accesion discreta, una cosa nueva adquiere existencia
destacandose de aquella de que formaba parte. En realidad,
la accesion discreta, la que tiene lugar por produccion, no es

sino el ejercicio de la facultad de goce o disfrute.

c) Disposicion Material

El lus Abutendi es el que habilita para destruir
materialmente la cosa, transformarla o degradarla. La
facultad de disposicion material representa la facultad
caracteristica del dominio. Los demas derechos reales, si
bien autorizan a sus titulares para usar y gozar de una cosa
ajena de una manera mas o menos completa, jamas dan
poder para destruirla o transformarla; siempre implican la

obligacion de conservar su forma y sustancia.

ii. Facultades Juridicas

En un sentido restringido, es el poder del sujeto para
desprenderse del derecho que tiene sobre la cosa, sea 0 no en
favor de otra persona, y sea por un acto entre vivos 0 por
unacto por causa de muerte. Son formas de disposicion la
renuncia, el abandono y la enajenacion. La enajenacion
podemos visualizarla en un sentido amplio o en un sentido

estricto.
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En un sentido amplio, la enajenacién es todo acto de
disposiciéon entre vivos, por el cual el titular transfiere su
derecho a otra persona, o constituye sobre su derecho un nuevo
derecho real en favor de un tercero, nuevo derecho que viene a

limitar o gravar el derecho del propietario.

En un sentido estricto, y méas propio, la enajenacion es el
acto por el cual el titular transfiere su derecho a otra persona.
En otras palabras, es el acto que hace salir de un patrimonio un
derecho para que pase a formar parte del patrimonio de otra
persona. En la acepcion amplia, se enajena tanto cuando se
transfiere el dominio como cuando se constituye una hipoteca,
prenda o servidumbre; en el sentido estricto, solo se enajena
cuando se transfiere el derecho, debiendo hablarse en los demés
casos sOlo de una limitacion o gravamen al dominio” (Orrego

Acufa, 2015, pp. 30-34).

2.4. Larelacion entre el embargo inscrito y la propiedad no inscrita en el Peru

El VII Pleno Casatorio Civil, busca resolver aparentemente el tema de terceria de

propiedad, existiendo argumentos para ambas partes, no obstante ello se presentaran

argumentos capaces de rebatir los argumentos del pleno, que demostraran que debio

privilegiarse el embargo inscrito, de alli que, la relacion se encuentra estrechamente

vinculada con la terceria de propiedad y la oponibilidad de derechos contenida en el

articulo 2022° del Cddigo Civil, de alli que en el presente acapite se analizara los dos
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elementos relevantes que involucran a las instituciones del embargo y la propiedad

previamente descritas.

2.4.1. Aspectos generales de la terceria de propiedad

La figura de la terceria se encuentra regulada en el Codigo Procesal Civil
(dentro de la Seccion Quinta: Procesos Contenciosos, Titulo II: Proceso abreviado,
Subcapitulo 5°) en los articulos 533°, 534°, 535°, 536°, 537°, 538° y 539°. De alli
que la relacion se evidencia cuando se plantea el embargo respecto de un bien que
figura en el registro a nombre del deudor (demandado), y frente a él, el derecho de
un tercero que aduce ser el propietario de un bien a razén de una transferencia que
no inscribid o registro en su oportunidad, de alli que plantea esta figura procesal
con la finalidad de que se levante el embargo trabado sobre el bien que considera

de su propiedad.

Iniciaremos este acapite sefialando lo que el articulo 533° del Caodigo
Procesal Civil, esboza, al respecto:

La terceria se entiende con el demandante y el demandado, y s6lo puede
fundarse en la propiedad de los bienes afectados judicialmente por medida
cautelar o para la ejecucion; o en el derecho preferente a ser pagado con
el precio de tales bienes. Sin perjuicio de lo sefialado, puede fundarse en la
propiedad de bienes afectados con garantias reales, cuando el derecho del
tercerista se encuentra inscrito con anterioridad a dicha afectacion.

Habiendo expuesto la definicion legislativa, conviene citar la postura de
Cesar Luperdi, quien sostiene que la terceria de propiedad es el
proceso dirigido a acreditar el dominio o propiedad de un bien sobre el cual

recae una medida cautelar dictada en un proceso judicial para obtener la
desafectacion del mismo por ser esta medida indebidamente solicitada y
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ejecutada (...); solamente es viable cuando exista una medida cautelar que
afecte un bien que pertenece aparentemente al deudor; (...) tal afectacion
es un requisito sine qua non para la procedencia de esta pretension (Luperdi
Gamboa, 2004, pp. 59-80).

Ello concuerda, con lo sefialado en el Cédigo Procesal Civil en el articulo
642° cuyo texto reza:

Cuando la pretension principal es apreciable en dinero, se puede solicitar
embargo. Este consiste en la afectacion juridica de un bien o derecho del
presunto obligado, aunque se encuentre en posesion de tercero, con las
reservas que para este supuesto sefiala la ley.

Por su parte la jurista Marianella Ledesma expone sobre el particular

Es una medida cautelar que garantiza la ejecucién de la sentencia que se
dicte en un proceso, cuando este persigue una pretension apreciable en
dinero. Esta afectacion se realiza en el momento inicial del proceso, incluso
con caracter previo (...), quedando de esta manera asegurada la efectividad
de la ejecucidn de la sentencia que en su momento se dicte. (...) requiere
necesariamente de la exigencia judicial de una deuda, la misma que puede
ser en metalico como en especie; en este ultimo supuesto, se debe expresar
en dinero la deuda que se reclame (Ledesma Narvaez, 2008, p. 170).

2.4.1.1. Fundamentos de la terceria
El proceso judicial, vincula solo al demandante y al demandado,
no obsante ello en algunos casos, se extiende también a terceros que
pueden encontrarse afectados de dos maneras, segun se trate de un proceso
de conocimiento o de ejecucion. Asi también lo ha hecho saber nuestra
Corte Suprema cuando ha precisado que;
Se entiende por terceria de propiedad, aquel derecho que deduce
un tercero entre dos o mas litigantes, o por suyo propio, 0
coadyuvando en el de alguno de ellos, teniendo por objeto el
recuperar, por tercera persona, los bienes embargados que al

tiempo de ejecutarse una medida de embargo eran de su propiedad
(Casacion, N° 1859-97, p. 4424).
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En otras palabras, el tercero defendera su derecho interviniendo en
el proceso judicial, ello a fin de evitar las consecuencias juridicas de una
sentencia desfavorable; en el segundo, lo hard conservando su calidad de
tercero para reclamar el dominio del bien embargado, o una distincion
sobre el producido de la venta de la misma para el pago de su crédito, dado
que la sentencia que recaiga en el proceso pueda afectar los intereses
propios de un tercero, o el bien de ese tercero, encontrandose legitimado

para demandar o ser demandado en el juicio.

Conforme bien lo precisa Rioja Bermudez, en este tipo de
procesos es necesario conocer las partes intervinientes, “en este supuesto,
aparece en la litis quien se denomina como tercero interviniente, una
persona que comparece por iniciativa propia, en defensa de su patrimonio o
derechos, en un pleito iniciado por otros, cualquiera sea el estado y la

instancia en que se encontrare aquél.

Tercero: persona que nada tiene que ver con la relacion juridica

sustancial. Ej. Contrato de compra venta. Extrafio en proceso.

Terceria: persona que esta legitimada para ingresar a una relacion

procesal. Pretension procesal: accion procesal.

Tercerista: el juez acepta participacion de tercera persona como

parte del proceso” (Rioja Bermudez, 2010, p. 163).
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2.4.1.2. Competencia en materia de terceria

En cuanto a este tipo de procesos, se tiene que la terceria se
tramitan en la via abreviada, conforme lo precisa el articulo 486° del
Codigo Procesal Civil. Por lo tanto los jueces competentes para su

conocimiento son los civiles y los de paz letrado (articulo 488° del CPC).

No obsante, conforme lo expone Rioja Bermudez

en la medida de que la terceria presupone un proceso ya iniciado
en el cual se encuentra pendiente la ejecucion de un bien que no es
de propiedad del deudor principal de la obligacién incumplida (o
de un tercero responsable), su trdmite corresponde que lo conozca
el mismo juez que conoce el proceso ya iniciado, o el juez que
ordend la medida cautelar que afecta el bien (articulo 100° del
CPC). Por esa razon se dice que la naturaleza de este proceso es
incidental, en tanto su tramite no puede desligarse de la
competencia del juez que conoce el proceso principal. (Rioja
Bermudez, 2010, p. 171).

En tanto que Eugenia Arano indica que

la clave para determinar quien es el Juez competente esté
justamente en el articulo 100° del CPC, articulo en el que cayendo
en un viejo equivoco, se concibe a la terceria como una
intervencion de terceros, cosa que obviamente no es tal pues la
terceria promueve un proceso declarativo autbnomo a instancia del
tercerista en contra de las partes del otro proceso y no una
insercion de un (hasta ese momento) tercero en un proceso
pendiente inter alios. Pero la (quiza unica) valia del articulo 100
del CPC esta justamente en que al discurrir impropiamente de
intervencion nos esta indicando ante quien se debe plantear la
terceria como toda intervencion ante el juez del proceso (Ariano
Deho, 2004, pp. 03-17).

Finalmente, se ha precisado que en un proceso puede intervenir un

tercero, esto es, una persona natural ajeno a la relacion sustantiva que la
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origind y a la relacion procesal instaurada, quien pretende que se le
reconozca su derecho en posicion a los litigantes en dicho proceso,
producto de una medida cautelar planteada sobre un bien de su propiedad,
es asi que el juez de la pretension principal resulta competente para que

conozca la accidn de terceria interpuesta.

2.4.1.3. Clases de terceria

Existen a nivel procesal y doctrinario dos clases de terceria, la
terceria de propiedad (o excluyente de dominio) y la terceria de derecho
preferente (0 de pago), en el presente caso se tratara la primera, pues es
sobre la base de esta en que el VII Pleno se ha pronunciado, sin tomar en
cuenta los aspectos sustanciales del embargo inscrito, que debio prevalecer

sobre la propiedad nos inscrita.

a. Accidn de terceria de propiedad o de dominio

Para Rioja Bermudez es “la acciéon que corresponde al
propietario de un bien que resulta afectado por una medida
cautelar o de ejecucidn dictada para hacer efectiva una obligacion
ajena y, tiene como finalidad la desafectacion del bien” (Rioja

Bermudez, 2010, p. 172).

En tanto, Hinostroza Minguez, expone

es el proceso destinado a acreditar el dominio de un bien
sobre el cual recae una medida cautelar o para la ejecucion
dictada en otro proceso, para si lograr su desafectacion por
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haber sido dicha medida indebidamente solicitada y
decretada. Sin embrago precisa ademas que, la terceria de
propiedad también puede ser promovida con el objeto de
lograr la cancelacion de las garantias reales que afectan el
bien del tercero perjudicado, siempre y cuando su derecho de
propiedad se encuentre inscrito con anterioridad a la
afectacion real en cuestion (Hinostroza Minguez, 2010, p.
397).

En palabras de Montero Aroca se tiene que

por medio de esta terceria se formula por el tercero oposicion
a un acto concreto de embargo, pidiendo que se levante la
afeccion decretada sobre un bien determinado. Para ello el
tercero tiene que afirmar, bien que es duefio de ese bien (y
que no lo ha adquirido del ejecutado una vez decretado el
embargo), bien que es titular de un derecho que, por
disposicion legal, puede oponerse al embargo o a la
realizacion forzosa del bien embargado como perteneciente al
ejecutado. El objeto de la terceria se reduce asi al alzamiento
del embargo, que es pedido por el tercerista y que es negado
por el ejecutante y, en su caso, por el ejecutado, los cuales no
pueden pedir cosa distinta (Montero Aroca, 2001, pp. 763-
764).

i. Condiciones de la accion de terceria

De conformidad con los articulos 533° y 535° del Codigo
Procesal Civil establecen los presupuestos objetivos vy
subjetivos, cuya concurrencia determina la obtencion de la
tutela judicial correspondiente a la terceria de dominio.
Dentro de dichos presupuestos podriamos distinguir aquellos

relativos a la (forma) admisibilidad de la demanda de terceria;

y aquellos relativos al fondo de la pretension.
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Principio de prueba por escrito

En virtud a lo sefialado por Ortells Ramos este principios

consiste en que junto con la demanda se acompafie medio
probatorio suficiente (documento publico o privado) que
permita, sin prejuzgar el fondo del asunto, poner de
manifiesto al magistrado la titularidad del tercerista sobre
el bien o derecho embargado. Nos hallamos ante un
especial requisito de admision de la demanda, cuya
exigencia estd justificada porque la repercusion que la
admision de la terceria tiene sobre la ejecucién —
suspension de la actividad ejecutiva sobre los bienes y
derechos a los que se refiera— hace aconsejable que el
tercerista acredite que su pretensién cuenta con un minimo
de fundamento (Ortells Ramos, 2002, p. 980).

Dicho de otro modo, el requisito de admisibilidad de la

demanda no debe confundirse con la obligacion de la parte de

anexar a su escrito de demanda todos aquellos documentos en

que la misma sustente su pretension, ni con la idea de que la

aportacion documental inicial sea el Unico medio para

acreditar el fundamento de la pretension.

Conforme sefiala Rodriguez Garcés

el tercerista debe probar de acuerdo con las reglas
generales su derecho de dominio sobre los bienes
embargados. Debe probar que la cosa embargada es la que
reclama, y precisar la identidad de ella en tal forma que
lleve al convencimiento del juez que lo que se reclamay le
pertenece es precisamente el objeto embargado y no otro
(Garces, 1967, p. 309).

Por su parte Alsina, precisa que
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cuando lo embargado fuese mueble es necesario hacer un
distingo. Si el tercerista se encontraba en posesion de la cosa
en el momento del embargo, probada la posesion
corresponde hacer lugar a la terceria, porque el poseedor
tiene a su favor la presuncion de la propiedad. Aunque
ninguno de los documentos presentados para justificar la
posesion prueben por si solos la verdad de la fecha
expresada en ellos, respecto de terceros, el conjunto de
indicaciones concordantes que ellos suministran autoriza la
procedencia de la terceria deducida si no hay antecedentes b
de la posesion anterior del ejecutado (Alsina, 1963, pp. 346-
347)
iii. La existencia del embargo sobre bienes y derechos
En principio iniciaremos precisando que la terceria debe
ser interpuesta en cualquier momento antes de que se inicie el
remate del bien, el primer momento debe situarse cuando el
bien se haya embargado, aunque el embargo sea preventivo,
pero que incluso se encuentre en ejecucién, para su posterior
remate. En consecuencia, se debe de tener en cuenta el
articulo 611° de la norma procesal que establece el contenido
de la decision cautelar asi como el articulo 638° y 641°

referido a la ejecucion de la medida efectuada por funcionario

publico o realizada por secretario respectivo.

Y tal como indica lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 534° en relacion a la terceria de propiedad puede
realizarse en cualquier momento hasta antes de que se inicie
el remate del bien y para el supuesto de derecho preferente

hasta antes que se realice el pago al acreedor.

60



Sobre el particular Lino Palacios indica “la admisibilidad
de las tercerias cualquiera sea su clase, se haya condicionada
a la existencia de un embargo. En caso contrario no existiria
interés juridico que la sustentase, porque aun en la hipotesis
de que en un proceso pendiente entre otras personas la
controversia versara sobre un proceso pendiente entre otras
personas la controversia versara sobre el dominio de un bien
de propiedad del tercerista, o sobre un crédito de éste
relacionado con la cosa litigiosa, la sentencia que en ese
proceso se dictara le seria inoponible y careceria por tanto de
toda virtualidad para despojarlo del bien o de un derecho

preferencial sobre él.

No basta, por otra parte, que el embargo haya sido
ordenado, Ademas es necesario que haya sido efectivamente
trabado. Cabe sefalar asimismo, que la jurisprudencia ha
extendido la admisibilidad de tercerias frente a la existencia
de otra clase de medidas o situaciones procesales cuyas
consecuencias equivalen esencialmente a las del embargo. De
alli que se haya decidido que la pretension de terceria puede
ser interpuesta con motivo del secuestro” (Lino, 1983, p.

276).
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iv. Presupuestos relativos al fondo de la pretension
a) No tener la condicion de parte en la ejecucion
El tercero es aquel sujeto que no tiene nada que ver con
el procedimiento principal y que a su vez es extrafio a la
relacion obligacional que mantienen ejecutante y ejecutado.
Es asi que, en palabras de Montero Aroca se sustenta que “el
actor de la terceria ha de tener necesariamente la condicion
de tercero respecto del proceso de ejecucion, lo que significa
que no tiene legitimacidn quien ya es parte en ese proceso 0
sujeto pasivo de la ejecucion forzosa” (Montero Aroca,

2001, p. 94).

Pero ser parte en la ejecucion no es estar personado
como tal en la misma, sino como ha sefialado Ortells Ramos
“no haber sido puesto en la posicion de partes ejecutadas
como consecuencia de la actividad ejecutiva” (Ortells

Ramos, 2002, p. 975).

b) Tener la calidad de propietario o titular del bien o
derecho materia de embargo

Tal como establece la norma procesal y que ha sido
aclarado por el VII Pleno Casatorio Civil, materia de critica,
la terceria de propiedad unicamente puede fundarse en la

propiedad de los bienes afectados judicialmente o para la
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ejecucion. De alli, pues, que “la tutela de la terceria de
dominio no solo puede concederse al titular de un derecho
de propiedad sobre el bien embargado sino a aquellos otros
titulares de derechos, distintos del de propiedad, pero
susceptibles de ser objeto de un embargo indebido (v.gr.
titularidad de cuentas bancarias, derecho de usufructo,
derecho de copropiedad, etc.). No obstante lo anterior, lo
cierto es que la gran mayoria de los supuestos que en la
practica originan el planteamiento de una terceria de
dominio tienen como base el derecho de propiedad” (Rioja

Bermudez, 2010, p. 180).

De alli, que constiuye un requisitos escencial que el
tercerista debera acreditar fehacientemente que en la
adquisicion de su derecho han concurrido todos los
requisitos exigidos por la ley civi, procesal civil, registral
para que surta efectos dicha adquisicién y, en particular,
cuando se trate de adquisiciones derivativas, y por actos

inter vivos, que hayan concurrido el titulo y el modo.

Para Ramiro Podetti, sobre el particular, expresa “el
titulo al cual se refieren estas disposiciones legales, no es
necesariamente el titulo traslativo de dominio, otorgado de

acuerdo con las prescripciones legales sino el que prima
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facie, acredite el derecho del tercerista (no olvidemos que
estamos tratando aqui solo la admisibilidad de la demanda)”
(Podetti, 2004, p. 80). En ese orden de ideas, se tiene que la
terceria de propiedad es una pretension propia del derecho
afectado con una medida cautelar —en este caso embargo-, el
mismo que no constituye una peticion dentro de proceso,

sino una solicitud del que se encuentra afectado.

c) Adquisicion del bien o derecho con anterioridad a la
afectacion del embargo

Bien como lo precisa Rioja Bermudez, “la exigencia de
este requisito es evidente, toda vez que la anotacion de
embargo no limita las facultades de disposicién del titular
del bien embargado. Ahora bien, debido a que la transmision
de bienes o derechos embargados es perfectamente posible y
valida en el ambito de las relaciones juridicas y, en virtud
del principio de seguridad juridica, esa transmision no puede
perjudicar la expectativas de cobro del acreedor ejecutante,
ni amparar la sustraccion de un bien del deudor perseguido
en un procedimiento de ejecucion” (Rioja Bermudez, 2010,

p. 181).

No obsante ello, no basta que el tercerista sea el

propietario del bien embargado en el momento en que se
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interpone la terceria, sino que ha de de serlo en el momento
anterior a aquel en que se produzca el embargo, con
independencia del momento en que se le de publicidad a la
misma. De alli que la prevalencia entre el derecho del
tercerista y el del acreedor ejecutante, serd determinada por
el momento cronologico en que se produjo la adquisicion de
bien y aquel en que se produjo el embargo,

independientemente de la publicidad registral.

v. Efectos de la Terceria de Propiedad

En cuanto a los efectos, la norma procesal civil prevee

dos, los mismos que son:

- Si el tercerista acredita su derecho de propiedad con
documento puablico o privado de fecha cierta.
Admitida la terceria de propiedad, se suspendera el
proceso si estuviera en la etapa de ejecucion,
aunque esté consentida o ejecutoriada la resolucion
que ordena la venta de los bienes. En los casos que
los bienes estén sujetos a deterioro, corrupcion o
desaparicion 0 que su conservacion resulte
excesivamente onerosa, el producto de la venta
queda afectado al resultado de la terceria.

- Si el tercerista no acredita su derecho de propiedad

con documento publico o privado de fecha cierta, el
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tercerista puede obtener la suspension de la medida
cautelar o de la ejecucion del bien afectado, si la

garantia otorgada es suficiente a criterio del Juez.

b. La oponibilidad de derechos contenida en el articulo 2022°
del Codigo Civil

El VII Pleno Casatorio Civil, ha pretendido brindarle un
mayor sentido e interpretacion juridica del articulo 2022° del
Cadigo Civil, de manera especifica el segundo parrafo, cuyo texto
prescribe:

Para oponer derechos realies inmuebles a quienes también

tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el

derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de
aquél a quien se opone.

Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las

disposicion de derecho comun (resaltado es nuestro).

De ello, se desprende que la controveria que fue
aparentemente aclarada por el pleno, fue sobre la controversia
existente entre los derechos de naturaleza diferentes, esto es, el
derecho real (propiedad no inscrita) y el derecho personal o de
credito (embargo inscrito), donde la propia norma establece que se
deben recurrir a las normas que regulan el derecho comun,
derivandose de esta manera la necesidad de conocer la oponilidad

de ambos derechos que son subjetivos, ambos como mecanismos

de la seguridad juridica.
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Sobre el particular, se tiene que “la seguridad juridica tiene a
la publicidad como uno de los instrumentos que garantiza su
eficacia a través de efecto erga onmes. La cognoscibilidad general
es un elemento fundamental para la organizacion del sistema de
oponibilidades en el derecho; siendo que, a diferencia de la
posesion, la publicidad registral constituye un mecanismo mas

eficiente para oponer derechos.

La inscripcién registral, nos permite no sélo con facilidad
informarnos sobre la real situacién juridica del bien inmueble
inscrito sino también nos permite que terceros, a traves del efecto
erga omnes, respeten nuestro derecho de propiedad. La inscripcion
registral no acredita la titularidad del bien inscrito y menos que
dicho bien inscrito corresponde al area o perimetro que se indica
en la inscripcion mas cuando nuestro sistema registral es

declarativo” (Amords Guardiola, 1998, p. 27)

En la Exposicion de Motivos Oficial del Libro IX del Cddigo
Civil, a fin de sustentar la necesidad de la regulacién de la
publicidad formal, se argumenta que el articulo 2012 sélo
“encierra (...) un aspecto parcial de la publicidad, al establecer
este dispositivo una ficcion legal cuya aplicacion aislada sin
otorgar la posibilidad efectiva de acceso al Registro implicaria un

grave problema, referido al hecho de que las personas no puedan
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materialmente conocer aquello que la ley presume de su

conocimiento” (Exposicion de Motivos Oficial 1984, 1989, p. 15).

En ese sentido, Orihuela Iberico expresa que “para que
funcione adecuadamente este precepto (articulo 2012), los
reglamentos especiales (...) deberan ser sumamente severos
(sobre) la forma en que esta publicidad se lleve a cabo y que los
mismos deberadn prever sanciones en caso de certificados y copias
fraudulentas, en las que se desnaturalice el contenido de los
asientos registrales o se empleen férmulas vagas o ambiguas, asi
como la negligencia o culpa por su demora al expedirlas(...)”

(Orihuela Iberico, 1991, p. 481).

De lo expuesto, se puede colegir que la regla contenida en el
precitado articulo busca determinar el derecho de preferencia y de
exclusion de un derecho real respecto a otros derechos reales que
se le opongan, mds aun si se trata de un “enfrentamiento entre un
derecho personal versus uno real, tendra preferencia el titular del
derecho real, porque goza de la oponibilidad erga omnes, que no
tiene el derecho personal y ademas porque el real goza de lo que
se llama energia persecutoria, de la que también carece el derecho

personal” (Pizarro Aranguren, 1997, p. 227).
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Conforme se aprecia, el citado jurista sin mayor
fundamentacion concluye que ante el conflicto entre derechos de
diferentes naturaleza, debe prevalecer el derecho de propiedad,
criterio que no compartimos, pues tal y como se demostrara en lo
referente a la constratacion de la hipotesis, existen elementos
suficientes para la prevalencia del derecho personal sobre el real, y
la clave de ello se encuentra en la denominada oponibilidad de
derechos contenida en el derecho registral y que el VII Pleno ha

pretendido desconocer.

Si bien es cierto que la oponibilidad de derechos no ha sido
tomado en cuenta por el Reglamento General de los Registros
Publicos, si lo ha regulado el Codigo Civil, comunmente conocido
como la oponibilidad de los inscrito frente a lo no inscrito, de ello
se deduce que todo lo inscrito, en este caso el embargo inscrito es
oponible a lo no incrito es decir al derecho a la propiedad y la
inversa lo no inscrito es inoponible a lo inscrito, pero ello solo

procedera cuando exista confrontacion de derechos.

Segun Alvaro Delgado “el primer parrafo del articulo 2022°
quedaria reservado para solucionar el posible conflicto entre
derechos reales cuando al menos alguno de ellos no genere una
obligacion de dar y el correlativo derecho de exigir la entrega. El

segundo parrafo indica las reglas que se utilizan si se confrontan
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derechos de distinta naturaleza (Ej. Derechos Personales contra
Derechos Reales). Este principio se establece tanto en el articulo
antes citado como en el articulo 1135 del Cddigo Civil Peruano,
como también en regulaciones especificas tal es el caso del
articulo 1670 (concurrencia de arrendatarios). El articulo 1135
establece el orden de prelacion cuando concurren diversos
acreedores sobre un mismo inmueble, se puede advertir
claramente la aplicacion del principio, ya que prevalece el tercero
adquiriente de buena fe que inscribe su derecho. Esto también
podria relacionarse con el principio de buena fe Publica Registral”

(Delgado Scheelje, 2000, p. 30).

La Corte Suprema ha sentado que en “los procesos de terceria
la cuestion de fondo se refiere a una oponibilidad de derechos de
distinta naturaleza, no de establecer si existe el derecho de
propiedad no inscrito que el demandante alega, al contrario, si es
que dicha propiedad es oponible o no al embargo que el acreedor
ejecutante ha inscrito; sobre el particular estan de acuerdo tanto
los defensores de la propiedad no inscrita como los del embargo
inscrito. Entonces, la cuestion principal es un asunto de
oponibilidad de derechos, el supuesto conflictivo explicado debe
ser resuelto por normas sustantivas y no por normas procesales”
(Ninamancco, 2013, p. 05). Al respecto, Pau Pedron precisa que

los:
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Los “derechos reales son derechos subjetivos que recaen
sobre una parte del mundo exterior, y responden al
sentimiento natural del ser humano de tener. Esta idea de
tener, implica necesariamente excluir a los terceros de la cosa.
Por tal razon, un poder sobre las cosas tiene necesariamente
una caracteristica externa de absolutez u oponibilidad. Esta
siempre es un elemento externo, una caracteristica o un reflejo
de la tutela que el ordenamiento otorga a determinadas
situaciones juridicas; pero no significa su contenido esencial.
Los derechos subjetivos de carécter real constituyen el
reconocimiento normativo del interés sobre una cosa, frente al
cual los terceros se colocan en una situacion de extrafieza
total; y en el que no existe un deber de éstos frente al titular
del derecho. No hay, pues, relacion de cooperacién como
sucede en el &mbito de las obligaciones.

El prius o antecedente logico de la exclusividad (u
oponibilidad, pues son sindénimos juridicos), se encuentra en
la realidad que lo sustenta, esto es, en el mundo de las cosas o
de los fendmenos. Por tanto, la absolutividad (u oponibilidad)
no es una caracteristica intrinseca del derecho real, es su
consecuencia lo que es inherente y duradero debe afectar a
todos (2001, p. 271).

El autor citado en el parrafo precedente expone “la

oponibilidad no es mas que el rasgo de tutela intensa que siempre

ha caracterizado a la propiedad y a las situaciones juridicas que

atribuyen poderes directos e inmediatos sobre las cosas. No es,

pues, un concepto-base, es mas bien, un efecto o consecuencia de

lo que si representa una columna base de la mentalidad occidental,

que es la idea de pertenencia. Esta afirmacion no significa,

obviamente, que la propiedad sea un concepto unitario a lo largo

de la historia, pero si alude al hecho de que la propiedad ha sido,

en todo momento, un poder directo e inmediato sobre un bien

(inherencia), tutelado por el ordenamiento de la manera mas
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intensa. La propiedad en todo momento siempre se ha constituido
como un minimo de absolutividad y exclusividad, bajo pena de no
ser auténtica propiedad. Inclusive el dominio util de creacion
medieval constituyd toda una gama de poderes sobre una cosa que
le dotaron de exclusividad, y por lo que se considerd una auténtica

propiedad (Pau Pedrén, 2001, p. 273).

i. Oponibilidad entre los derechos reales

Este conflicto ya ha sidon resuelto por la primera parte
del articulo 2022° del Cédigo Civil, puesto que el derecho
real que se este oponiendo a que la demanda sea declarada
fundada su derecho de propiedad tendra que estar inscrito
mediante documento de fecha cierta y con anterioridad,
quedando a criterio del Juzgador el deber de valorar el medio
probatorio que se ofrezca; en virtud a los requisitos que

expusimos en el primer acapite de la presente investigacion.

ii. Oponibilidad entre derechos personales y reales

La oponibilidad dentro de un proceso de terceria de
propiedad dependera, de la inscripcion de la propiedad en
Registros Publico, pero ello, solo cuando se enfrente a un
derecho real previamente inscrito. En ese sentido, constituye
un problema comun en la reiterada jurisprudencia determinar

la oponibilidad de la propiedad no inscrita frente al embargo
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en forma de inscripcion, y aunque el VII Pleno ha establecido
que se debera privilegiar al derecho de propiedad no inscrita
(bajo el cumplimiento de ciertos presupuestos), aun existen
posturas que entienden que la propiedad por ser un derecho
real debera vencer al embargo que es un derecho personal; sin
embargo, otros consideran que como el embargo se basa en la
confianza y muchas veces en la buena fe publica registral,
debe vencer a la propiedad, nosotros nos adherimos a la

Gltima postura.

Se debe de tener en cuenta que se contraponen dos
instituciones indeterminadas esto es la “propiedad no inscrita
y el embargo inscrito, de los que a ciencia cierta se sabe que
son de distinta naturaleza, cuya concurrencia se dilucidaria
con el pardmetro del derecho comdn. A este problema cabe
agregar nuestro deficiente sistema de transferencia de
propiedad inmueble, que permite la existencia de una
propiedad cuya oponibilidad es relativa (ante la concurrencia

de otro derecho) ante las exigencias del trafico econémico.

El problema es que la judicatura ha seguido esta vision
paramentando los conceptos a estos clasicos derechos, sin

analizar a fondo los presupuestos y funciones que cumplen
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determinadas instituciones, situacion que conlleva a

posiciones marcadas en los procesos de terceria de propiedad.

Se puede dilucidar que el sustento juridico de estos
procesos de terceria se grafica en el articulo 949° del Cédigo
Civil, al remitirnos al derecho comun; el mismo que establece
gue basta el consenso o consentimiento de las partes para ser
propietario de un bien inmueble, no siendo necesario otro
requisito o formalidad para ser propietario de estos.
Asimismo, el Art. 1352° del Cddigo Civil sefiala que los
contratos se perfeccionan con el consentimiento de las partes.
Por ende, con la sola obligacién de enajenar el acreedor se
convierte en propietario de la cosa, bastando solo la entrega
para llegar a un perfeccionamiento lento y complementario

del mismo” (Paredes Ciccia, 2002, pp. 09-27).

Por ende, el nuestro Ordenamiento Juridico Civil, el
problema surge cuando se pretende oponer de manera
absoluta un derecho real ante la contraposicion de otro de
igual o distinta naturaleza, todo ello alrededor de Ila
inexigibilidad de inscripcion, transferencias clandestinas,
publicidad registral deficiente y discordante con la realidad,
entre otros aspectos, que conlleva a una serie de procesos

judiciales de terceria de propiedad donde el pleno ha
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establecido que se ha optado por la propiedad, en tanto
consideramos que existen argumentos suficientes para que el
derecho personal no quede desamparado, de lo contrario lo
unico que se genera son posturas e interpretaciones ambiguas,

donde sin lugar a duda el mas perjudicado es el litigante.

Finalmente, consideramos exponer las prinicipales
diferencias entre el derecho personal y derecho real, que se

(13

tendra en cuenta cuando se plantee la oponibilidad, “el
derecho personal: Es una facultad, predomina la autonomia de
la voluntad (programa contractual), oponibilidad inter partes,
su contenido es la pretension del cumplimiento de la
obligacion (deber del deudor), se satisface por un
comportamiento impuesto al deudor (deber juridico de
realizacion); derecho real: Es un poder juridico, rige el
principio del orden publico, oponibilidad erga omnes (de
proteccién y de persecucion), ejercicio del derecho, se

satisface con la actuacion inmediata del interés del titular del

derecho” (Indem, 2002, p. 26).
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2.5. Lacasuistica existente respecto al embargo inscrito y la propiedad no inscrita
en el Pera.

Antes de la emision del V11 Pleno Casatorio Civil, existieron diversas resoluciones
en las que se plasma las diferentes posturas acerca de la terceria de propiedad,
indubitablemente diferentes sustentos que generan el debate juridico doctrinario, es asi
que en el presente acapite se realizara una revision de las principales sentencias
casatorias en donde se advierten posturas marcadas sobre la defensa del crédito y otras

que optan por la proteccion de la propiedad.

2.5.1. Casaciones que privilegian la propiedad no inscrita

Dado que el presente acapite versa sobre la casuistica existente que gira en
torno al problema planteado, se tiene que antes de la publicacion del pleno la Corte
Suprema ha emitido diferentes sentencias en las que evidencian la adopcion de las
dos posturas, tanto las que protegen el derecho de crédito como el de propiedad, de
alli que en lo relativo a la falta de uniformidad en la jurisprudencia, citamos “las
casaciones que privilegian la propiedad no inscrita son las siguientes: N° 3262-
2001-Lima, N° 2472-2001-Lima, N° 1253-2002-Ica, N°3194-2002-Arequipa, N°
2103-2006-Lima, N° 909-2008-Arequipa, N° 3687-2009-Cusco, N° 5532-2009-
Lambayeque, N° 720-2011-Lima. Mientras que las casaciones en donde se falla a
favor del embargo inscrito son: N° 2897-99-Callao, N° 1417-2000-Lambayeque,
N° 2429-2000-Lima, N° 403-2001-Piura, 2683-2001-Lima, N° 333-2003-
Lambayeque, N° 4448- 2010-Arequipa” (Guzman Altamirano, 2015, p. 08); sin
perjuicio de exponer posteriormente las casaciones que versan sobre el problema

planteado.
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2.5.1.1. Cas. N° 125-2000/ LA LIBERTAD (EI Peruano el 22/05/2000)

“La acreditacion del derecho de propiedad debe encontrase
debidamente sustentada en documento idoneo en el cual se pueda
corroborar el derecho del tercerista, asi en el caso que el demandante
presente una minuta de compra venta que no se encuentre legalizada o
certificada por notario, no otorga el sustento necesario al Juez para que
admita a trdmite la demanda, asi, en sede casatoria se ha sefialado que la
tercerista pretende acreditar su derecho con una minuta (...), la que no se
encuentra legalizada o certificada notarialmente no bastando la existencia
de un sello de la Notaria, por lo que dicho documento no puede ser

oponible al derecho de terceros” (Casacion N° 125-2000, pag. 32).

2.5.1.2. Cas. N°1162-02 JUNIN (EI Peruano el 03/02/2003)

“En sede casatoria se ha precisado que el Derecho del tercerista
debe ser inscrito con anterioridad al del acreedor hipotecario Para oponer el
derecho de los terceristas al derecho del acreedor hipotecario, debia ser
inscrito con anterioridad al de éste; por lo que, la trascendencia de aquél
derecho para prevalecer o no sobre la garantia real tiene que merecer
analisis en sentencia. De igual forma si al haberse decretado la medida de
embargo y encontrarse esta inscrita con anterioridad a la compraventa
efectuada, no resulta amparable la terceria, toda vez que para poder oponer
derechos reales es necesario que el derecho se encuentre inscrito con

anterioridad al de aquel que se opone”. (Casacion N° 1162-2003, p. 68).
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2.5.1.3. Cas. N°. 444-2004 LAMBAYEQUE (EI Peruano, 01-06-2006)
“La tercerista pretende acreditar su derecho con una minuta (...), la
que no se encuentra legalizada o certificada notarialmente no bastando la
existencia de un sello de la Notaria, por lo que dicho documento no puede
ser oponible al derecho de terceros. La desafectacion de un gravamen
hipotecario no puede lograrse a través de un proceso de terceria, Sino en
uno de nulidad de acto juridico. Ya que la terceria de propiedad, tiene
como presupuesto procesal fundamental que se acredite la propiedad de los
bienes afectados o bien en el derecho preferente a ser pagado con el precio

de tales bienes” (Casacion N° 444-2004, pag. 51).

2.5.1.4. Cas. N° 181-2002-LAMBAYEQUE (El Peruano 30-06-2003)
“La terceria de propiedad puede interponerse en cualquier
momento antes que se inicie el remate del bien, debiendo entenderse por
inicio del remate, la lectura de la relacion de bienes a venderse, al acto
mismo de la venta y posterior adjudicacion en propiedad a favor de algun

postor, que se producen en el mismo acto” (Casacion N° 181-2002, p. 12).

2.5.1.5. Cas. N° 1064-2000 (Publicada el 30 de noviembre del 2000)
“Debe entenderse que la interposicion de la terceria excluyente de
dominio puede efectuarse hasta antes de que se inicie el acto de remate,
esto es, hasta antes de que se dé lectura de la relacion de bienes y
condiciones del remate, y no hasta antes de que se adjudique el bien a uno

de los postores” (Casacion N° 1064-2000, p. 33)
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2.5.1.6. Cas. N° 384-2004-JUNIN (EI Peruano 01-12-2005)

“La Sala Superior ha resuelto revocar la sentencia apelada y
reformandola declaré fundada la demanda (de terceria de propiedad); en
consecuencia, dispuso la suspension del remate del inmueble sub litis; (...)
en ese contexto la suspension del remate ordenada en autos implica que
este quede sin efecto de modo definitivo, ya que uno de los fundamentos de
la accion de terceria es el derecho de propiedad” (Casacion N° 384-2004,

p. 15107).

2.5.1.7. Exp. N° 118-2002- LIMA

“El perjudicado con una medida cautelar dictada en proceso en
que no es parle, puede pedir su suspension sin interponer terceria,
anexando titulo de propiedad registrado. Debe desestimarse el pedido si las
inscripciones no contienen en modo alguno titulo de propiedad alguno a
favor de los recurrentes, sino mas bien, el acuerdo segun el cual el
vendedor se reserva la propiedad del bien hasta que se haya pagado todo el
precio 0 una parte determinada de él conforme lo sefiala el articulo 1583

del Codigo Civil” (Expediente N° 118-2002, p. 83).

2.5.1.8. Expediente N° 51116-1997-LIMA

“No procede la desafectacion de los bienes rematados en subasta
publica y adjudicados al ejecutante, pues resulta contradictor o reconocer la
propiedad de los mismos a favor de un tercero, tanto mas, si se tiene en

cuenta que el remate no ha sido impugnado. La desafectacion y la eventual
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terceria pueden interponerse antes de que se inicie el remate del bien”

(Expediente N° 51116-1997, p. 53).

2.5.1.9. Cas. N° 4905-2007- AREQUIPA (EI Peruano 11/03/07)

“Las instancias de mérito han establecido que en el proceso penal
que indican se orden0 el embargo del inmueble materia de la terceria, el
que se inscribié en el Registro de la Propiedad inmueble el 4 de julio de
2000 y que la actora sustenta su derecho de propiedad en la escritura
publica de anticipo de legitima de fecha 20 de enero de 1987, otorgada en
su favor por sus padres, la que no se ha inscrito en el Registro de la
propiedad inmueble, por lo que se concluye, que el derecho de la parte
demandante sigue sin inscribirse, por lo que el anticipo de legitima no
puede ser opuesto al embargo inscrito. Es aplicable el principio de
prioridad registral cuando concurren en el registro dos titulares de derechos
de naturaleza real, en cuyo caso tendra preferencia quien haya inscrito
primero. En cambio, cuando se trata de derechos de diferente naturaleza, se

aplican las normas del derecho comtin” (Casacion N° 4905-2007, p. 33).

2.5.1.10. Expediente N° 016-2002-Al/TC

“El Tribunal Constitucional sostiene que la seguridad juridica es
un principio consustancial al Estado constitucional de derecho,
implicitamente reconocido en la Constitucion. Se trata de un valor superior
contenido en el espiritu garantista de la Carta Fundamental, que se proyecta

hacia todo el ordenamiento juridico y busca asegurar al individuo una
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expectativa razonablemente fundada respecto de cudl sera la actuacion de
los poderes publicos y, en general, de toda la colectividad, al desenvolverse

dentro de los cauces del Derecho y la legalidad.

Con esta premisa, y acudiendo al test de proporcionalidad, el
Tribunal ha concluido que la medida de permitir el acceso de los sectores
de bajos recursos al registro de propiedad, mediante la reduccién de los
costos de transaccioén que supone la utilizacion del formulario registral
legalizado por notario, en lugar de la escritura publica, es proporcional y
razonable, pues, no obstante que ello genera un grado de sustraccion en la
garantia que la seguridad juridica dispensa, el principio no se ve afectado
en su contenido esencial, siendo todavia plenamente reconocible su
funcionalidad dentro del ordenamiento juridico. Ademas es necesario
también sefialar, el notario dota de fe publica y seguridad juridica a los
actos y negocios juridicos que ante ¢l se celebren” (Expediente N° 016-

2002, p. 12).

2.5.1.11.Cas. N° 18-2003-LIMA

“La regla que establece la norma del articulo 2022 para la
oponibilidad de derechos reales sobre inmuebles, no esta destinada a probar
el mejor derecho de propiedad sobre un bien sino a determinar el derecho
de preferencia y de exclusion de un derecho real respecto a otros derechos

reales que se le opongan” (Casacion N°18-2003, p. 10).
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2.5.1.12.Cas. N° 5135-2009-CALLAO

“Este Tribunal Supremo considera que dicha tesis es incorrecta
porque parte de un criterio clasificatorio que no encuentra respaldo en el
ordenamiento juridico. Asi no hay ni legislativa ni conceptualmente razén
alguna que permita sostener que uno de los derechos mencionados es
superior al otro por su mayor grado de cuidado, no pudiéndose confundir el
derecho subjetivo (real o de crédito) con la imposicion de deberes a cargo

de otros.

Seguidamente, el Supremo Tribunal establece que la frase derecho
comun a la luz de una interpretacion sistematica (que consistio en recurrir a
las expresiones empleadas en otras normas que resuelven conflictos de
derechos) significa la no aplicacion de los criterios registrales, dado que
cada vez que el legislador decidia que los criterios registrales resolvian los
conflictos de derechos, lo expresaba explicitamente, tal como sucede con
los articulos 1135°, 1136°, 1584°, 1591°, 1670°, 1708° y 2023°del Cddigo

Civil” (Casacion, 2009, p. 32).

2.5.1.13.Cas. N° 1417-2000-LAMBAYEQUE

“Los jueces supremos Iberico Mas y Oviedo de Alayza en cuyo
voto en discordia dan preferencia al embargo inscrito teniendo en cuenta al
articulo 1135° CC (gana el adquirente de un inmueble que inscribe su
derecho frente a otro que adquirio con anterioridad pero que no inscribid su

derecho) a causa de que: “(...) en el fondo la medida cautelar inscrita
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constituye un titulo similar al del acreedor concurrente al que refiere el
articulo 1135° del Cddigo material, entendida esta norma en sentido

extensivo” (Casacion N° 1417- 2000, p. 16)

2.5.1.14.Cas. N° 415-1999 (El Peruano, el 01 de Setiembre de 1999)

“No es necesario se implemente otro tipo de formalidad, cuya
inobservancia la ley sancione con nulidad, salvo para ciertos actos
especificos establecidos por el Codigo Sustantivo, convirtiéndose ello en el
motivo por el cual generalmente la mayor parte de los bienes inmuebles no
presentan inscripcidn en los registros porgque la misma no es constitutiva,
sino declarativa (salvo en la compra venta con hipoteca legal, en donde la

inscripcion es constitutiva)” (Casacion N° 415-1999, p. 45).

2.5.1.15.Cas. N° 1670-2002 — Lima (EI Peruano el 08 de noviembre de
2002)

“La terceria de propiedad debe ser apreciada en contexto, tomando
en cuenta su finalidad y naturaleza juridica; en ese sentido si la terceria de
dominio se sustenta en la propiedad de los bienes embargados con la
finalidad de evitar su ejecucién mediante remate o adjudicacion, lo 16gico
resulta ser que la oportunidad para interponer la terceria es antes de que se
realice la venta forzosa o adjudicacion en pago; esto es, la terceria debe
iniciarse antes de que sea realizado el bien, por tanto, no debe confundirse
el auto que ampara una medida de embargo con el acto mismo de su

ejecucion” (Casacion N° 1670-2002, p. 66).
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2.5.1.16.Cas. N°1104-2002 LA LIBERTAD (EI Peruano el 03/02/2003)
Quienes se inclinan por la prevalencia del derecho personas se
basan en el “Principio de Publicidad regulado en el Art. 2012° del Cédigo
Civil, en concordancia con los Arts. | y Il del T.P. del Reglamento General
de los RR.PP., de lo que se colige que es de conocimiento general las
situaciones juridicas que acceden a Registros, bajo la premisa de una
presuncion iure et de iure, por lo que al inscribirse el embargo se presume
que era de conocimiento del “adquiriente” del inmueble; situacion que se
suma a la prioridad en la inscripcion (del embargo frente a la
transferencia), amparada por el Principio de Prioridad de Rango regulado
en el Art. 2016° del Codigo Sustantivo y Art. IX del T.P. del Reglamento
General de los RR.PP., que sefiala que "la prioridad en el tiempo de la
inscripcion determina la preferencia de los derechos que otorga el registro”,
sin dejar de lado el Principio de Legalidad regulado en el Art. 2011° del
Caodigo Civil y Art. V del T.P. del Reglamento General; por lo que al
remitirnos al derecho comun, ante el caso de contraposicion de derechos de
distinta naturaleza, en el Art. 1135° del Cddigo Civil se encuentra la
solucidn a esta posicion (de preferencia del embargo inscrito), al regular el
supuesto de la concurrencia de acreedores de bien inmueble, lo que sucede

en los procesos de terceria” (Casacion N° 1104-2002, p. 96).
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2.5.1.17.Cas. N° 403-2001-PIURA (19/10/2001)

“La sentencia de vista, que confirmar la sentencia de primera
instancia que declara fundada la demanda de terceria, funda su decision en
el articulo 2022° de Cadigo Civil, la cual sefiala que para oponer derechos
reales sobre inmuebles de igual naturaleza, es preciso que el derecho sé que
opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone. Cuando
se trata de derechos de distinta naturaleza se aplican las disposiciones de
derecho comun, lo cual implica una formula genérica, en cuya razén nos
remite al principio registral de prioridad de rango del derecho real sobre el
personal, por gozar el primero de la oponibilidad erga omnes, que se
deduce la relacion directa e inmediata que tiene el sujeto con la cosa, hecho

que no sucede en los derechos personales.

Que, en el presente caso frente al principio de prioridad de rango
debe prevalecer los principios registrales de buena fe y prioridad en el
tiempo, dado que cuando se inscribié el embargo no aparecia inscrito el
titulo de la tercerista, por lo que el demandado mantiene su adquisicion una
vez inscrito su derecho. Ello en concordancia con los principios del sistema
registral; a) La de legalidad, que en el presente caso cuando se trabo el
embargo en forma de inscripcion en el registro, los demandantes no
figuraban como titulares de derechos y acciones sobre el bien; b) El de
impenetrabilidad, en el presente caso el embargo no se habria trabado si en

el bien hubieran tenido algun derecho los demandantes; ¢) El de publicidad,
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por el cual se presume de que persona tiene conocimiento del contenido de

las inscripciones” (Casacion N° 403-2001, p. 36)

2.5.1.18.Cas. N° 942-99 LIMA (07/09/1999)

“Que, la controversia versa sobre un derecho real de propiedad
que corresponde al tercerista, en virtud del articulo novecientos cuarenta y
nueve del Codigo Civil frente a un derecho personal que corresponde al

embargante en razon de una obligacion de dar suma de dinero.

El Articulo dos mil veintidés del Cddigo Civil estipula, que
tratandose de oponer derechos reales sobre inmuebles de igual naturaleza,
se da preferencia a aquél que éste inscrito con anterioridad (principio de
prioridad en el tiempo), sin embargo ante derechos de diferente naturaleza

se aplican las disposiciones de derecho comun.

Dado que en el presente caso, se trata de derechos de diferente
naturaleza, puesto que hay el derecho real del tercerista frente al derecho
personal del embargante, se debe aplicar el derecho comun, por lo cual no

rigen las disposiciones del derecho registral, por ser un derecho singular.

Que, en atencion a lo establecido por el articulo novecientos
cuarentinueve del Codigo Civil, el tercerista es propietario del inmueble
con anterioridad a la medida de embargo, por la fecha del otorgamiento de

la escritura del contrato de compraventa celebrado.
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Que, la inscripcion registral no es constitutiva de derechos en
nuestro Cdédigo Civil, sino meramente declarativo, puesto que no se

requiere dicha inscripcion para que la transferencia quede perfeccionada.

Que por tanto, resulta aplicado indebidamente el articulo dos mil
dieciséis del Codigo Civil (Principio de prioridad en el tiempo) e
inaplicados los articulos novecientos cuarentinueve (Sistema de causa
unica), mil quinientos veintinueve (Compraventa) y dos mil veintidds

(Principio prioridad de rengo) del Codigo Civil.

Que, en lo que respecta al articulo ochenta y cinco del Reglamento
de Inscripciones, resulta inaplicable por ser de derecho singular, puesto que

para el presente caso rigen las disposiciones del derecho comun” (Casacion

N° 942-1999, p. 35)

2.5.1.19.Cas. N° 1617-99-LIMA (EI Peruano, 01-09-2000)

“El Articulo 949° del Codigo Civil recoge la teoria francesa segin
la cual el mero consentimiento tiene la facultad de trasmitir la propiedad al
adquiriente, con arreglo a la norma invocada, el solo intercambio de
voluntades, o “solo consensos” perfecciona la transferencia de la propiedad
inmobiliaria; en tal sentido, el referido acuerdo de voluntades basta para
trasmitir el dominio de los bienes inmuebles. El sistema de transferencia de

propiedad en nuestro ordenamiento juridico descarta como elemento
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constitutivo la inscripcion de un inmueble en el registro ptiblico” (Casacion

N° 1617-1999, p. 6192).

2.5.1.20.Cas. N° 1702-99-UCAYALI (El Peruano, 07-01-2000)

“En aplicacion del articulo 949° del Codigo Civil, la demandante
es propietaria del inmueble con anterioridad a la materializacion de la
medida de embargo; no siendo necesaria la inscripcion en los registros
publicos de la escritura publica de compraventa para que la transferencia
quede perfeccionada, desde que dicha inscripcién no es constitutiva de

derecho dominal” (Casacion N° 1702-1999, pag. 4508)

2.5.1.21.Cas. N° 1892-96 — Lima (El Peruano, 18- 09-1998)

“El principio de prioridad se aplica respecto de los derechos de la
misma naturaleza; mas cuando se confronta un derecho real, como es el de
propiedad con un derecho personal como es el resultado de un crédito
quirografario, ya no es aplicable; pues un establece un relacion directa de la
persona con la cosa y otra es una relacién entre personas de las cuales la
denominada acreedor puede exigir de la otra, el deudor, una prestacion

determinada, apreciable en dinero” (Casacion N° 1892-1996, p. 1604)
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2.5.1.22.Cas. N° 1974-2000-CUSCO (EI Peruano, 01-03-2001)

“El segundo parrafo de articulo 2022° Cédigo sustantivo establece
una excepcion al principio de prioridad previsto en el articulo 2016° del
referido cuerpo de leyes, de modo que ante la concurrencia de un derecho
real con otro de distinta naturaleza, prevalece el primero, en concordancia
con lo establecido en el articulo 949° del acotado cddigo en su

interpretacion sistematica” (Casacion N° 1974- 2000, p.7009).

2.5.1.23.Cas. N° 627-96-LIMA (El Peruano 03-05-1998)

“El articulo 2022° del Codigo Civil establece en su segunda parte
una excepcién al principio prior in tempore potior in iure a que se refiere el
articulo 2016° del mismo ordenamiento legal en el caso en que concurran
un derecho real con otro de distinta naturaleza, como es el caso de los
embargos, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 949° del mismo

Codigo” (Casacion N° 627-1996, p. 865).

2.5.1.24.Cas. N° 1649- 97- LIMA (El Peruano, 10-12- 1998)

“Conforme la regla del articulo 2022° del Codigo Civil, en la
oposicion de derechos reales, prima el que éste inscrito con anterioridad,
mas si se trata de derechos distinta naturaleza se aplican las disposiciones
del derecho comun, esto es que la preferencia se determina sélo por la
certeza y la fecha en que se constituyeron los derechos sin referencia a la

fecha de la inscripcion registral.
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La medida cautelar de embargo es la afectacion juridica del bien,
que puede ejecutarse inscribiendose en el registro de la propiedad, lo que
no modifica la naturaleza del derecho que busca asegurar” (Casacion N°

1649-1997, p. 2206).

2.5.1.25.Cas. N° 964-98-LIMA (EI Peruano, 21-10-1998)

“Se ha interpretado correctamente el articulo 2022° del Cdédigo
Civil al establecer la prevalecia del derecho no inscrito pero de fecha cierta
anterior frente a un embargo inscrito por provenir de un derecho de credito

personal” (Casacion N° 964-1998, p. 2022)

2.5.1.26. Cas. N° 2333-99 — LA LIBERTAD (EI Peruano, 30-11- 2000)
“El reglamento de las inscripciones de los registros publicos;
distingue la inscripcién de la anotacion preventiva, la primera tiene un
caracter permanente y definitivo, en cambio la segunda tiene caracter
temporal; el principio de prioridad registral a que se contrae la norma
contenida en el articulo 2016° del Codigo Civil, se refieren al conflicto que
se presentan entre dos inscripciones compatibles con caracter definitivo, no
hace referencia al supuesto que la anotacion preventiva que tiene vigencia
temporal; si bien la norma citada no resulta aplicable en los conflictos entre
una anotacion de demanda de otorgamiento de escritura publica y una
inscripcion de caracter definitivo, sin embargo por la naturaleza cautelar y

la funcion de la anotacion de la demanda, ella sirve para desvirtuar la buena
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fe de una persona que adquirieron un bien con fecha posterior al momento

en que se practico el acto de anotacion” (Casacion N° 2333-1999, p. 6495).

2.5.1.27.Cas. N° 2374-98- San Roméan- JULIACA (El Peruano 23-04-
1999)

“Conforme a la doctrina registral y al recto sentido de la ley, el
tercero que adquiere un inmueble a base del registro de propiedad
inmueble, pero sin que el derecho del enajenante se encuentre inscrito sino
anotado preventivamente, no puede acogerse a los beneficios del registro
para exigir que prevalezca el Titulo en el que apoya sus pretensiones”

(Casacion N° 2374- 1998, p. 2929).

2.5.1.28.Cas. N° 991-98-HUANUCO (EI Peruano, 08-01-1999)

“La terceria de propiedad es la accidbn que corresponde al
propietario de un bien que resulta afectado por una medida cautelar o de
ejecucion dictada para hacer efectiva una obligacion ajena, y tiene como

finalidad la desafectacion del bien” (Casacion N° 991-1998, p. 2449).

2.5.1.29.Cas. N° 4189-2013 AREQUIPA (El Peruano, 10-06-2014)

“La oponibilidad de dicho derecho real de propiedad adquirido
frente al embargo inscrito con anterioridad. Y, en este punto es necesario
resaltar que el derecho de propiedad no inscrito no goza de los privilegios
que otorgan los Registros Puablicos, principalmente la publicidad, la

impenetrabilidad y la oponibilidad erga omnes. Por tanto, mientras que el
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nuevo propietario no procure la inscripcion registral de su derecho real,
éste es valido, pero no oponible ante los demas miembros de la sociedad,
generandose asi una limitacion legitima en el ejercicio del ius persequendi
sobre el bien. En tal sentido, mientras no se inscriba el derecho real de
propiedad en el Registro correspondiente no es posible oponerlo ante otros
derechos inscritos previamente, como es, en este caso, el embargo recaido

sobre el bien.

Queda claro entonces que la mencionada medida cautelar goza de
prioridad frente al derecho real del tercerista, pues éste fue inscrito con
posterioridad. Cabe indicar ademas que las medidas cautelares guardan una
importante funcion procesal como instrumentos juridicos para asegurar la
eficacia de las pretensiones postuladas ante el drgano jurisdiccional,
garantizando, a su vez, una adecuada y efectiva tutela jurisdiccional. Por
tanto, condicionar la eficacia de una medida cautelar debidamente inscrita
en funcion a un derecho real que consta Unicamente en un documento
privado implica vaciar de contenido las medidas cautelares y, con ello,
generar que se conviertan en infructuosas las acciones legales que otorga
nuestro ordenamiento juridico a favor de los titulares de una acreencia no

satisfecha” (Casacion N° 4189-2013, p. 716).
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2.5.1.30.Cas. N° 3464-2013 — LIMA NORTE (EIl Peruano, 01 de agosto
del 2016)

“Que, en cuanto a las denuncias materiales contenidas en los
apartados A), B) y E), el principio de prioridad registral contenido en el
articulo 2016 del Codigo Civil, segiin Roca Sastre “es aquel en cuya virtud
el acto registral que primeramente en el Registro de la propiedad se
antepone con preferencia excluyente o con superioridad de rango a
cualquier acto registrable que, siéndole incompatible o perjudicial, no
hubiese aun ingresado en el Registro, aunque fuese de fecha anterior”. Sin
embargo, tratdindose de concurrencia de acreedores respecto a bienes
inmuebles como en el caso de autos, la norma citada debe interpretarse
sistematicamente con la norma del articulo 1135 del Cddigo Civil, en
cuanto dispone que se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito o en defecto de inscripcién, al acreedor cuyo titulo

sea de fecha anterior” (Casacion N° 3463-2013, p. 80515).

2.5.1.31.Cas. N° 1034-2009 — AREQUIPA (EIl Peruano, 09-12-2009)
“Que, asimismo se denuncia la interpretacion erronea del segundo
parrafo del articulo dos mil veintidés del Codigo Civil, por cuanto esté en
conflicto el derecho real de propiedad de la recurrente y el derecho
personal del embargante; al respecto, cabe mencionar que la citada norma,
prescribe una excepcion al principio de prioridad previsto en el articulo dos
mil dieciséis del referido Cddigo, pues, al oponer derechos de diferente

naturaleza se deben aplicar las disposiciones relacionadas al derecho
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comun; y, en el presente caso, la norma de derecho comun aplicable seria
la contenida en el articulo novecientos cuarenta y nueve del Codigo Civil,
la cual, es justamente la norma materia de analisis en los considerandos
sexto al octavo; habiéndose llegado a la conclusién de que, con el contrato
privado de fecha treinta de abril del afio mil novecientos noventa y ocho,
obrante a fojas tres, no se logra acreditar que, la demandante habria
adquirido la propiedad del inmueble sub litis, con anterioridad a la
inscripcion del embargo, para poder ser oponible a éste; por cuanto dicho
contrato resulta cuestionable, no causando conviccion en los juzgadores,
conforme ha sido indicado en los citados considerandos; en consecuencia,
la presente causal también debe ser desestimada” (Casacion N° 1034-2009,

p. 89).

2.5.1.32.Cas. N° 527-2003 - LIMA

“[...] para la oponibilidad de derechos sobre un mismo bien no
debe importar la supuesta naturaleza real o personal del derecho
involucrado. Lo relevante es la publicidad”. Prosigue diciendo “No hay
razon para que prevalezca la propiedad sobre un embargo, si este Gltimo se
inscribié primero. Si una persona vende su propiedad y el comprador no
registra su adquisicion, el adquirente tiene un derecho que no puede oponer

a todos” (Casacion N° 527-2003, p. 62).
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2.5.1.33.Cas. N° 3800-2002-AREQUIPA (El Peruano 30/10/2003)

“El articulo dos mil veintidos del Coédigo Civil, interpretado por la
Sala revisora, prescribe que para oponer derechos reales sobre inmuebles a
quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el
derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se
opone. Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las

disposiciones del derecho comun.

Que, como se podra concluir, la norma contiene dos supuestos
normativos diferentes: por un lado, cuando existe un conflicto de derechos
de igual naturaleza, prima aquel que fue inscrito primero; sin embargo, la
segunda parte de la norma, establece que cuando existen dos derechos,
sobre un mismo bien inmueble, y estos derechos son de distinta naturaleza,

se aplican las disposiciones del derecho comun.

Que, las disposiciones del derecho comun establecen, segun lo
dispone el articulo novecientos cuarentinueve del Cadigo sustantivo, que la
sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor

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

Que, esta interpretacion de la norma no pertenece a este Supremo
Tribunal, el mismo que la ha acogido en reiteradas ejecutorias, sino que se
desprende, en forma clara y precisa, de la propia exposicion de motivos

oficial del Cadigo Civil, respecto del analisis de la norma invocada; siendo
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asi, el legislador ha establecido que: "(...)si se enfrentan dos titulares de
derechos reales, quien tendra preferencia en virtud del principio de
prioridad sera aquel que se inscribié primero (...) si se tratara de un
enfrentamiento entre un derecho personal y uno real (...) tendra preferencia
el titular del derecho real, porque goza de oponibilidad erga onmes, que no
tiene el derecho personal, y ademas porque el real goza de lo que se llama

energia persecutoria, de la que también carece el derecho personal.

Que, en consecuencia, la prioridad registral prevista en la primera
parte de norma denunciada se encuentra circunscrita al conflicto de derecho
de igual naturaleza; mientras que la segunda se limita a la regulacion de

derechos de distinta naturaleza” (Casacion N° 3800-2002, p. 5412).

2.5.1.34.Exp. N° 00666-2006 — MAYNAS

“Debe tenerse en cuenta que la sola concurrencia de la voluntad de
enajenar un bien inmueble mediante un documento cierto hace al acreedor
propietario del bien, la inscripcion en los registros publicos solamente
produce efectos declarativos, mas no constitutivos del derecho mismo de
propiedad, por lo que no se exige dicha inscripcién para que la
transferencia quede perfeccionada, desprendiéndose de autos que la
adquisicion de la propiedad por parte del apoderado de los demandantes
estd constituida en un documento publico de fecha cierta, cual es el tantas

veces mencionado contrato privado de compraventa (...).
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Siendo evidente e incuestionable que la presente Litis se trata de
un conflicto de derechos de diferente naturaleza, en donde por un lado
aparece el derecho real de los terceristas y por el otro el derecho personal
de los embargantes, se tiene que aplicar el derecho comun y por lo tanto no
rigen las disposiciones del derecho registral; asimismo de acuerdo al
articulo 949° del Cddigo Civil, la sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario del mismo y, en concordancia con
lo establecido en el articulo 801 del acotado, se trata de un derecho real, en
tanto que el derecho de los embargantes emana de un proceso de obligacion
de dar suma de dinero producto de una deuda que lo origino las relaciones
comerciales realizadas, de lo que se tiene que su derecho es de caracter
personal, por tratarse de un cobro de una suma de dinero y del

cumplimiento de una obligacion” (Expediente N° 666- 2006, p. 47).

Habiendo citado las principales casaciones, donde se evidencian el
conflicto de posturas asumidas, se puede colegir que es un problema comdn
en nuestra jurisprudencia determinar la oponibilidad de la propiedad no
inscrita frente al embargo en forma de inscripcién, la misma que sera

materia de critica en los resultados de la presente investigacion.
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CAPITULO 111
PREVALENCIA DEL EMBARGO INSCRITO A FAVOR DEL ACREEDOR

DEBE PRIMAR FRENTE AL DERECHO DE PROPIEDAD NO INSCRITO

3.1. El derecho de propiedad no es absoluto

El derecho de propiedad requiere de un registro para su reconocimiento, y por
tanto, en la medida que no es oponible via la inscripcion registral no puede merecer
proteccién absoluta:

Consideramos una de las razones por las cuales se debe privilegiar el derecho
personal de crédito (embargo inscrito), es por cuanto el derecho de propiedad no es
absoluto, se encuentra sujeto a limites, en el sentido de que la propiedad cumple una
funcion no solo personal, sino también social, pues tal y como lo precisa la Constitucion,

el derecho de propiedad debe ser ejercido en comdn con la sociedad.

A efectos de brindar mayor claridad, sobre lo indicado se tiene que

el derecho a la propiedad, reconocido en la Constitucion vigente, en su vertiente de
derecho fundamental, puede configurarse sobre una variada e ilimitada gama de
bienes (urbanos o rurales, muebles o inmuebles, materiales o inmateriales, etc.),
por lo que tiene diversos matices. De otro lado, la propiedad es una institucion
protegida por la Norma Fundamental frente a posibles intervenciones del Estado.
Como se sabe, este no puede intervenir en la propiedad fuera de los supuestos que
prevé la Constitucion y respetando las condiciones que esta sefiala en forma
expresa.

Inclusive se ha precisado las tres consideraciones mas importantes que se tiene que
tener acerca de la propiedad; asi, el Supremo Intérprete de la Constitucion ha
explicado que el contenido del derecho a la propiedad pasible de obtener
proteccién en un proceso constitucional de tutela de derechos esta constituido,
esencialmente, por los elementos de la propiedad como institucion que puede ser
intervenida por el Estado y por aquellos que la configuran como derecho
individual. A partir de ello, ha precisado que la posesion no se refiere al contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la propiedad, sino a un
contenido estrictamente legal cuya definicion y tratamiento se ubica fuera de los
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supuestos constitucionalmente relevantes, por lo que cualquier supuesta
perturbacion de este atributo no puede ser verificada en los procesos
constitucionales.
El Tribunal también ha precisado que el derecho a la propiedad guarda una
estrecha relacion con la libertad personal, pues a través de este se expresa la
libertad econdmica y se garantiza la participacion del propietario en la
organizacion y el desarrollo de un sistema econdémico-social. Entonces, este
derecho otorga las facultades de usar, gozar, explotar y disponer de la propiedad,
siempre que a través de su uso se realice la funcion social que le es propia.

Por ello, el goce y ejercicio de este derecho fundamental solo puede ser restringido

cuando: a) exista una ley habilitante; b) sea necesario; ¢) la medida restrictiva sea

proporcional, y d) se adopte con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica. En conclusion, el derecho de propiedad solamente puede ser
materia de restricciones por las causas y finalidades sefialadas en la propia

Constitucién (La Ley, 2016, p. 3).

El propio Tribunal Constitucional Peruano, ha indicado que si bien le otorgan al
derecho a la propiedad una proteccion importante y respetable, tambien ha sentado que
esta se encuenta sueja a limites y/o restricciones, el ejemplo mas comun que se plantea
es el caso de la expropiacion (cuando por razones de seguridad nacional o interes
publico el Estado valiendose de su ius imperium puede adjudicarse todo o parte de tu
propiedad, a cambio de un justiprecio), de ello se desprende que el derecho a la

propiedad no es absoluto, en virtud al caso antes esgrimido.

Pero el caso, citado lineas arriba, en opinion de los investigadores no es el Unico
caso 0 motivo en virtud del cual se restringe la propiedad, sino que ademas a raiz del VI
Pleno Casatorio, consideramos que pocos (y aqui incluyo a los amicus curiae que
defendieron la figura del embargo inscrito) han tomado importancia al Registro, pues
este Gltimo proveniente del derecho aleman es la base para que la propiedad adquiera un
reconocimiento juridico social, reflejado de la siguiente manera: A nivel social: Quien

dese adquirir un bien, tendra la obligacion de verificar en el Registro si quien vende
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tiene dichas facultades; y desde un punto de vista juridico: Solo aquel quien ha
registrado su derecho puede hacerlo oponible frente a los demas, de ello se concluye que
el Registro debe ser entendido como un limite del derecho a la propiedad. Citando a
Alvarez Caperochipi, el Registro es

el registro es en conclusion un instrumento técnico que sirve al desarrollo

econdmico, y que se presenta como un preciado tesoro en el desarrollo de la

madurez del espiritu juridico, y en la conciencia del estudio y significado social de
la propiedad. Es el necesario resultado de una administracion eficiente, que
pretende identificar eficientemente los propietarios inmobiliarios, redistribuir la
riqueza de una colectividad, y distribuir justamente las cargas y gravamenes sobre

la propiedad (2006, p. 6).

Se resalta la utilidad practica y juridica que tiene el registro, puesto que solo asi se
protege absolutamente los derechos patrimoniales de las personas, en la medida que este
te permite conocer la titularidad y condiciones del dominio de un bien determinado,
sobre el que se desea realizar una compraventa y/o transferencia, con la espectiva

anotacion de los actos y contratos relativos al dominio, propiedad sobre un bien mueble

0 inmueble.

Ademas, rescatamos que el Registro, de manera especifica la Superintencia
Nacional de Registros Publicos, es un organismo autonomo que no depende del Poder
Judicial o Ejecutivo, que busca no solo brindar la publicidad registral y seguridad
juridica, del que trataremos en el siguiente acapite, sino que tambien otorga el

reconocimiento juridico social de quien ejerce el derecho de propiedad sobre un bien.

Claramente sustenta nuestra posicion, lo expuesto por Manuel Soria Alarcon quien

afirma sobre el registro que
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Tal instrumento técnico es, sin duda, el registro de la Propiedad Inmueble, que no se
limita a ser unicamente un almacén de datos o un archivo de titulos
cronoldgicamente ordenados o partidas con sistemas de folio real e inscriptorio al
solo objeto de otorgar el beneficio de la oponibilidad frente a terceros; o
unicamente un pechado de técnicas (...) sino que, mediante la publicidad de los
actos y contratos inscritos que constituyen, transmitan, extingan, modifiquen o
limiten los derechos reales sobre inmuebles, ofrece a todo potencial adquiriente o
interesado, un conocimiento exacto y completo de la realidad juridica del bien y,
sobre la base del estado juridico que publicita el registro, lo protege in extenso si
adquiere de buena fe, a titulo oneroso un derecho que emana de la partida y, a su
vez lo inscribe quien adquirid dicho derecho (Soria Alarcon, 1997, p. 244).

El derecho a la propiedad no es pasible de proteccién absoluta, por cuanto no es
posible oponer este derecho en la via registral , mas aun cuando el VII Pleno Casatorio
Civil desconoce la aplicacion de los principios propios del derecho registral conforme lo
veremos mas adelante. En ese sentido, el registro debe ser obligatorio tanto para la
inscripcion de bienes muebles o inmuebles pues no permitira conocer la situacién actual
del bien, apoya nuestra postura lo indicado por Carla Paredes, quien sefiala “con el
registro de sus bienes inmuebles el propietario va a tener una facil manera de probar su

propiedad, ya que la inscripcion va a reforzar los titulos de dominio que tenga sobre sus

bienes.

Ademas, le garantiza que nadie lo perturbara en su propiedad, asegurando también
la firmeza de sus transacciones o transferencias posteriores. A favor de este sistema de la
obligatoriedad se tiene un argumento teorico. Este radica en que los derechos sobre las
cosas son de naturaleza diferente a las obligaciones personales al afectar estas Gltimas
solo a los individuos ligados por el vinculo contractual, en cambio, los derechos u
obligaciones sobre las cosas deben hacerse valer frente a todos los individuos que

conforman el grupo social: siendo necesario por lo tanto, el establecimiento de un medio
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de distincion entre unas relaciones de las otras. En tanto las obligaciones personales
nacen y desaparecen por el simple consentimiento, al interesar solo a las partes; los
derechos reales interesan a todos y por consiguiente, deben constituirse de otro modo;
debiendo existir una instituciobn como lo es Registros, para que haga publica estas
trasferencias o constituciones de derecho reales a fin de poder exigir a todos el respeto
de ellos. Asi, bajo este sistema se permitird la existencia de una norma que haga
obligatorio el acto de la inscripcién, el mismo que se constituye como un requisito
esencial para que se perfeccione la transferencia o constitucién del derecho real (Paredes

Ciccia, 2002, p. 15).

En consecuencia, para que el registro sea efectivo, es necesario que exista un
medio y/o modificacion legislativa que la haga cumplir, a la vez este medio constituira
una sancidon para quienes no inscriban las constituciones o transferencias de los
inmuebles, convirtiendo a estas en invalidas o en todo caso privarlas de los efectos
juridicos, como ocurre en este caso, en donde se premia al propietario no diligente,
perjudicando al acreedor de un derecho personal de crédito, pues con la necesidad del
reconocimiento obligatorio del registro el propietario se encuentra imposibilitado de
movilizar su propiedad, siempre y cuando acuda al registro cuando esté en la necesidad

de transferir o gravar el bien inmueble.

En fin, con el sistema obligatorio de la inscripcion lo que se busca consolidar es la
seguridad juridica del trafico inmobiliario y la tutela de los individuos, al concebir al
registro como un instrumento al servicio no solo de los particulares, sino también de

intereses generales.
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Para efectos de brindar mayor soporte a nuestra hipotesis, indicamos que en la
actualidad, el CCP de 1984, hace que en el Peru el registro no tenga otro significado que
servir de aviso para los terceros, ya que se mantiene a la inscripcién como declarativa.
Por tanto, no se tendra un sistema de publicidad perfecto que, cumple un triple objetivo:

- Proteccion al titular de un derecho real, para que su ejercicio sea respetado.

- Respeto por parte de la sociedad del derecho legalmente constituido.

- Proteccion del interés y del derecho de los terceros.

La inscripcion de la transferencia de bienes inmuebles en la legislacion peruana se
circunscribe a lo prescrito en el Art. 949° del CCP, esto es, “la sola obligacion de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion
legal diferente o pacto en contrario”; en consecuencia, basta que las partes lleguen a un
acuerdo, a un consenso para que surja la transmisién del dominio sobre el bien inmueble
materia del acuerdo, por lo que el sistema que rige, con respecto a la inscripcion, es el

sistema facultativo o declarativo” (Paredes Ciccia, 2002, p. 17).

3.2. Sedebe proteger el sistema registral y la seguridad juridica

Se debe evaluar la diligencia del acreedor embargante frente a la no diligencia
del propietario que no inscribe:

Iniciaremos esbozando el siguiente ejemplo: “A” y “B” celebran una compra venta
de bien inmueble, a través de una escritura publica, no obstante ello “B” quien en virtud

del articulo 949° del Cdédigo Civil, ya es propietario por la simple obligacion de entregar
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el inmueble, no acude al Registro para su inscripcion respectiva, a los pocos meses “A”
vende nuevamente el mismo bien inmueble a “C”, quien en virtud al articulo 949° del
Caodigo Civil y con una mayor diligencia inscribe su derecho sobre el bien en el

Registro, frente ello resulta necesario preguntarnos, ¢quién debe ser protegido?.

El ejemplo antes indicado nos lleva a la necesidad de conocer y reflexionar sobre
la importancia de proteger el Sistema Registral, para tal efecto corresponde establecer
que se entiende por principio registral “Las caracteristicas o rasgos fundamentales que
informan a un determinado sistema registral y que lo distinguen o asemejan de otros,
convirtiéndose en los medios o instrumentos a través de los cuales, en forma mediata o

inmediata, se alcanzan los fines de la publicidad registral” (Soria Alarcon, 1997, p. 12).

De ello, podemos indicar los principios registrales acogidos por la legislacion
peruana, tanto en el Codigo Civil, como en el Reglamento de los Registros Publicos,

entre los cuales citamos a:

3.2.1. Publicidad

Es uno de los fines maximos de la existencia de un registro juridico, no
solamente por la publicidad informativa de lo que consta inscrito en el registro,
sino por todas las implicancias de este aspecto genera. Efectivamente, una de las
implicancias de un buen sistema publicitario de derecho es generar “Seguridad”.
Es por tal motivo que maés alla de un interés privado es tratar de preservar un

interés Publico ya que es al Estado a quien le interesa que exista seguridad en el
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trafico juridico. Méas adelante hablaremos con mayor detenimiento acerca de la

definicion, caracteristicas e importancia de este concepto.

3.2.2. Principio de rogacion y de titulacion auténtica

La inscripcion en el Registro se realiza a instancia de parte y nunca de
oficio, salvo ciertas excepciones. El registrador solo podra inscribir, siempre y
cuando exista una rogatoria por algun administrado, en otras palabras es solo de
potestad de los administrados realizar rogatorias de inscripcion sobre los actos
inscribibles en el registro. Solo en casos establecidos por ley el registrador tendra
la potestad de realizar inscripciones de oficio. Por otro lado, el principio de
Titulacion Auténtica (regulado también en el Articulo 2010 del Cddigo Civil)
explica que la inscripcion solamente se hace en virtud al titulo que debera constar
en instrumento publico, salvo que la ley diga lo contrario. Por lo tanto, solamente
documentos que tengan la calidad de “instrumentos Publicos” podrédn ser

calificados por el registrador y por ende seran materia de inscripcion.

3.2.3. Principio de especialidad

Este principio tiene como finalidad determinar perfectamente los bienes
objeto de inscripcion, sus titulares, asi como el alcance y contenido de los
derechos que lo afectan. Asimismo, establece la forma de ordenamiento dentro del
sistema registral, obligando que cada persona o bien solamente posea una sola
partida registral. Por lo tanto, no podria existir un bien con dos partidas registrales
independientes y vigentes. Esto se puede observar en la practica en los diferentes

proyectos inmobiliarios donde se construyen edificios de departamentos, donde va
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a existir una partida Matriz del inmueble primigenio (terreno) y cada unidad de
dominio exclusivo (departamentos) va a ser independizada en una partida registral

distinta (con un namero distinto).

3.2.4. Principio de legalidad

El Principio de Legalidad no es un principio exclusivo a la materia registral
sino que rige en todo el campo administrativo. Como sabemos el organismo que
posee las potestades registrales es la SUNARP, el cual es un Organismo Publico
Descentralizado y como tal se engloba dentro de la administracién publica, sector
donde el principio de legalidad es pilar rector para el buen desempefio de las

instituciones que lo conforman.

3.2.5. Principio de tracto sucesivo

Las inscripciones de inmuebles en el Registro de Predios, se efectlan
dentro de una secuencia de adquisiciones y transmisiones sin que haya ruptura de
continuidad. En otras palabras solo se puede transmitir o gravar registralmente lo
gue se encuentra inscrito. Todo derecho que pretende ser transferido o gravado sin
gue conste inscrito no podrd ser trasferido o gravado. En aplicacion de este
principio el registrador pedird que se encuentre inscrito previamente el derecho
donde emana (inscripcion del derecho de propiedad de quien transfiere, afecta o

grava el inmueble).
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3.2.6. Principio de legitimacion

La legitimacidn es el reconocimiento hecho por la norma juridica de poder
de realizar un acto juridico con eficacia. Es por tal motivo que este principio es
uno de los mas importantes del Derecho Registral. Este principio dota de fuerza y
presuncion de exactitud a toda la informacion que consta en el registro (sin ella

solo seria un simple registro administrativo).

3.2.7. Principio de fe publica registral

Este principio es el que otorga la proteccion registral a todo tercero que de
buena fe y a titulo oneroso inscribe su derecho. En nuestra legislacién esta
plasmado en el Articulo 2014 del Codigo civil. Segln la exposicién de motivos del
Cadigo Civil, es el principio por el cual se protege la adquisicion efectuada a titulo
oneroso y con buena fe de quien aparece en el Registro como Titular registral, que
se inscribe en el registro, contra cualquier intento de enervar dicha adquisicion,

gue se fundamenta en causas no inscritas antes.

3.2.8. Principio de prioridad preferente

La prioridad Preferente trata de definir una regla para determinar el
momento en que empezardn a surtir los efectos del titulo inscrito. Cuando el
registrador realiza una inscripcion, los efectos de esta no comienzan desde el dia
en que se realiza dicho acto, sino desde el momento en que el titulo ingreso a la
institucion registral y es registrado en el diario. Puede suceder que el Titulo
ingresa en el dia 1, el registrador lo califica el dia 5 observandolo, el usuario

subsana la observacion el dia 15 y el registrador vuelve a revisar la subsanacion el
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dia 20 inscribiéndolo, y es en aplicacion de este principio que los efectos de dicho
titulo (inscrito el dia 20), comienzan desde el dia 1. Es asi como se retrotraen a la
fecha y hora del asiento de presentacion. Por lo tanto, los derechos que otorga el
Registro, en relacion a derechos o0 actos compatibles e inscritos, estan
determinados por la prioridad en el tiempo de la inscripcion la cual se determina

por la fecha hora y fraccion de hora en que el titulo se presenta al registro.

3.2.9. Principio de prioridad excluyente

En este caso el principio nos sirve de herramienta para que el registrador
excluya algun titulo pendiente de inscripcion que sea incompatible con alguno
previamente ingresado. Puede darse el caso que se ingrese un titulo (titulo 1)
donde se solicite la transferencia por compra venta de la casa A, y con
posterioridad se ingrese un segundo titulo (titulo 2) donde se solicite la
transferencia por donacién de la casa A. En este caso el registrador advertira la
existencia de dos titulos de transferencia de propiedad que recaen sobre un mismo
bien. Segun la apreciacion del registrador pueden ocurrir varios supuestos en

aplicacion a este principio.

3.2.10. Principio de oponibilidad

Este principio no ha sido tomado por la norma rectora registral
(Reglamento General de los Registro Pablicos) pero si es regulado en el libro de
Registros Publicos de Cddigo Civil Peruano. Conocido en la doctrina por “la
oponibilidad de lo inscrito” frente a lo no inscrito. Como se puede deducir este

principio establece que todo lo inscrito se opone ante lo no inscrito y a la inversa
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lo no inscrito es inoponible a lo inscrito. Pero esta oponibilidad se refiere a una

muy concreta, especificamente cuando existe una confrontacion de derechos.

El articulo 2022 del Cddigo Civil (donde es regulado este principio)
solucionaria el posible conflicto entre derechos reales cuando no se configure una
concurrencia de acreedores. Segtn Alvaro Delgado “el primer parrafo del articulo
2022 quedaria reservado para solucionar el posible conflicto entre derechos reales
cuando al menos alguno de ellos no genere una obligacion de dar y el correlativo
derecho de exigir la entrega”. El segundo parrafo indica las reglas que se utilizan

si se confrontan derechos de distinta naturaleza” (Aliaga Blanco, 2012, pp. 36-40).

Habiendo delimitado los principales prinicipios que orientan al Sistema
Registral, es evidente la necesidad de reconocer su importancia y obligatoriedad,
en ese sentido lo que se propone es que cuando la norma contenida en el articulo
2022° del Cadigo Civil, en el segundo parrafo nos remite al Derecho Comun, sea
aplicable los principios y normas del derecho registral, pues no debemos olvidar
gue ante un vacio o deficiencia en la ley se recurre a los principios que orientan el
derecho, mediante una interpretacion sistematica, aspectos no ha sido tomado en

cuenta por los magistrados supremo en la emision del V11 Pleno Casatorio Civil.

La obligatoriedad de proteger al acreedor embargante, parte del conflicto
existente entre la propiedad y un crédito, debiendo remitirse ademas al articulo
1129° del precitado cuerpo normativo, el mismo que establece que el embargo

puede ser inscrito y ejecutado, adquiriendo por ende la oponibilidad de su derecho,
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privilegiando de esta manera el derecho de crédito, es decir protege al acreedor

diligente, resaltando asi la importancia del sistema registral.

Al respecto, se tiene lo expuesto por Guzman Altamirano quien indica

pues bien, la Corte Suprema advirtidé que si bien es evidente que los
diversos conflictos de derechos se resuelven con base en las reglas
registrales y ello incentiva la inscripcion de los derechos en el Registro ya
que un titulo inscrito es muy dificil de ser perdido, se protege a quien
inscribe y se genera confianza en el trafico de bienes, pero dichas reglas no
resuelven el conflicto entre propiedad no inscrita y embargo inscrito; por
eso precisd que habria sido 6ptimo que ocurra lo contrario pero no ha sido
asi por lo que es necesario que futuros trabajos de reforma legislativa
tengan en cuenta dicha circunstancia para que la solucién del conflicto en
cuestion sea coherente con el resto de normas del Cddigo Civil que
privilegian a la inscripcion (Guzman Altamirano, 2015, p. 23).

El citado autor sustenta con claridad la razones por cuales la Corte
Suprema, no aplico los principios registrales para dilucidar la controversia,
resaltando el hecho que la Corte, busca proteger al derecho que nacio primero en
el tiempo, independientemente de su registro, criterio que no adoptamos. Sino por
el contrario, se debe realizar un estudio integral de la normatividad juridica, que

comprenda no solo los presupuestos civiles sino tambien los registrales, de tal

manera que permita dar nuevas posturas sobre la proteccion del embargo inscrito.

Los juristas que reconocen la controversia existente en torno a la propiedad
no inscrita y al embargo inscrito, se tiene puede citar a

Juan Luis Avendaiio Valdez, sustenta que debe protegerse la propiedad
contra el embargo inscrito. Considerd que la aplicacion de las normas del
derecho comudn lleva a esta necesaria conclusion, por su parte Juan
Guillermo Lohmann Luca de Tena, quien afirmé que la propiedad, como
cualquier derecho patrimonial, no es absoluta. Por ello, se expreso a favor
de que deba prevalecer el embargo sobre la propiedad no inscrita.
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Para Juan Monroy Galvez, sostiene que Corte Suprema no deberia emitir
un precedente en esta materia. Argument6 que los jueces deben resolver en
cada caso concreto. Aun asi consideré que podrian fijarse estandares
béasicos, como el que el derecho de propiedad en documento de fecha cierta
debe prevalecer ante una medida cautelar. En tanto que, Jack Bigio Chrem,
afirmé que no hay norma en el Codigo Civil que otorgue alguna
preferencia al embargo. Por ello, considera que el derecho de propiedad
debe prevalecer sobre el embargo inscrito.

Para, Walter Gutiérrez Camacho, quien afirmo que la Constitucion coloca a
la propiedad como el principal derecho econdmico. Aseverd que la
propiedad no puede ser despojada por un acto procesal, concluye que la
propiedad debe prevalecer sobre el embargo. Finalmente, para Fort
Ninamancco Cordova. Sostuvo que la proteccion erga omnes del derecho
de crédito ha sido reconocida en el Derecho europeo y las cortes
latinoamericanas, asi como tiene amparo en nuestra Constitucion (libertad
de contratar).Por ello, consider6 que el embargo inscrito debe
prevalecer sobre la propiedad registrada (Ley, 2015, pp. 3-4).

Los amicus curiae, adoptaron diferentes posturas en defensa de la
propiedad y en defensa del embargo, no obsante ello existen razones suficientes
para optar por el derecho de crédito, no solo por su proteccion erga omnes y por la
oponibilidad, sino que debio privilegiarse la condcuta diligente de acreedor, quien
por seguridad juridica inscribe, de lo contrario careceria de utilidad practica el

registro, si independientemente de su inscripciéon prevalecera la propiedad no

inscrita, es decir el registro no tendria razén para existir.

Sobre el particular tenemos que “se ha cuestionado que el acreedor que
cuenta con un embargo en forma de inscripcién a su favor (garantia judicial) no
actla diligentemente porque en todo caso debid hacer que su deudor le constituya
una garantia real (hipoteca), asi, se ha dicho que (...) no puede haber diligencia, ni

negligencia, cuando el acreedor, en forma deliberada, otorga créditos sin garantias
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reales, pues ello significa que los bienes especificos no han sido relevantes para la

celebracion del contrato” (Sevilla Agurt, 2014, pp. 131.

Consideramos gue dicha tesis tiene —por decirlo menos— defectos porque
seria imposible que en todos los créditos los acreedores soliciten garantias reales a
sus deudores, de ser asi, existirian muy pocos créditos, y el trafico patrimonial
seria minimo, lo que evidentemente desde un punto de vista constitucional

econdmico seria absurdo.

Los acreedores no piensan en los bienes de sus deudores cuando realizan
un crédito, sino que tienen como premisa la devolucion del cré- dito otorgado mas
sus interés (utilidad), si tuvieran como premisa los bienes, mejor que se realice una

compraventa.

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que en el Derecho rige el principio
de buena fe, que importa diversos deberes como lealtad y la honestidad, si esto es
asi y nuestro ordenamiento juridico tiene como pilar a este principio (buena fe),
como podria explicarse que todo acreedor exija a su deudor la constitucion de
garantias reales si estas son precisamente para realizarse en caso de
incumplimiento, es decir, se actla pensando en el incumplimiento del deudor

(mala fe).

A mayor abundamiento, el acreedor que no cuenta con garantias reales a su

favor si actlia con diligencia, es decir, una vez que su crédito ha sido incumplido
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acude a los mecanismos legales pertinentes, es decir, acude al d&rgano
jurisdiccional en basqueda de tutela, obteniendo una garantia judicial (embargo en
forma de inscripcion), sobre la base de la informacion con la que cuenta y que es
brindada por el organismo (Registro Publico) que el Estado pone a disposicion de

los ciudadanos para brindar informacion del patrimonio de las personas.

El registro trata de conseguir la verdad, aunque sepa que no siempre lo
conseguira, para lo cual se reviste de las mayores garantias institucionales a
efectos de que el propietario inscrito coincida con el mismo que indica la realidad
juridica; de alli se explica las garantias de la titulacion auténtica, calificacion
técnica del registrador, tracto sucesivo, respeto de la prioridad, entre otros que
sustentan la organizacion del Registro. Todos estos mecanismos aseguradores
tienen como finalidad salvaguardar el principio de justicia, y no la seguridad

juridica por si misma (Sevilla Agurt, 2014, pp. 131-136).

Lo citado en los parrafos precedentes, no hace mas que demostrar que el
crédito con embargo inscrito primigeniamente es preferente a otro crédito
garantizado por hipoteca inscrita con posterioridad sobre la base del principio de
prioridad registral, al respecto se tiene la siguiente consecuencia logica al que nos
adherimos

si se afirma que la hipoteca vence a la propiedad no inscrita, pero también

se dice que se prefiere el embargo inscrito con anterioridad sobre una

hipoteca, bajo dicha tesis tambien deberia preferirse el embargo inscrito

sobre la propiedad no inscrita por pura coherencia en el discurso y sentido
de légica (p. 135).
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Para los amicus curiae asi como para diversos sectores de la doctrina,
indican que el VII Pleno Casatorio Civil, tiene que ser revisado no solo por los
diversos errores de interpretacion en los que incurre, sino porque la motivacion
sobre la cual se concluye que prevalece la propiedad no inscrita cae en vacios
juridicos, de alli que tanto la docrina como la jurisprudencia establecen que el
crédito que se encuentra garantizado con un embargo en forma de inscripcion debe

ceder ante la propiedad no inscrita.

Asimismo, el derecho del acreedor embargante, es suceptible de
inscripcion en los Registros Pablicos no le queda duda a nadie, si ello es asi, es
claro que el propio legislador, al darle la calidad de acto inscribible, considera que
el embargo una vez inscrito goza de los medios de proteccion que le otorga el
derecho registral, entre ellos otorgar preferencia y su cardcter erga omnes,
interpretar lo contrario seria como desconocer la funcionalidad del embargo y
restarle importancia al registro. Por ende, se cae nuevamente en la idea que desde
un punto de vista del Derecho Registral, el embargo debera prevalecer sobre la

propiedad no inscrita.

3.3. El acreedor embargante no es un tercero registral, sino un titular con derecho

protegido con base en la prioridad registral

El acreedor embargante al ser titular de un derecho de crédito (caracter subjetivo)

es oponible erga omnes, la misma que es una caracteristicas no solo de los derechos

reales sino de todos los derechos subjetivos, entre los cuales se encuentra ubicado el
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créedito, al ser un derecho subjetivo es aplicable lo dispuesto por la doctrina que sustenta
que

todos los derechos subjetivos, sin importar la categoria especifica a la que

pertenezcan, son susceptibles de ser lesionados por cualquier miembro de la

colectividad, frente a lo cual el ordenamiento juridico provee a los sujetos
afectados, de una serie de mecanismos de tutela, entre ellos, la tutela resarcitoria
en via extracontractual que, de acuerdo con lo establecido por el articulo 1969° de

Cddigo Civil, reacciona frente a la lesion de cualquier derecho subjetivo

(Ronquillo Pascual, 2015, p. 4).

De ello podemos concluir, que el derecho de crédito, al ser un derecho subjetivo,
puede ser lesionado por el deudor o cualquier persona, no teniendo la calidad de tercero
registral, pues no es un sujeto ajeno a la relacion obligatoria, por otro lado el deber de no
causar dafio a un derecho subjetivo se aplica a favor del derecho de crédito; por otro lado

al ser es altimo un derecho puede oponerse contra cualquier persona que lo haya

lesionado.

No se debe dejar de lado, que el acreedor embargante titular de un derecho de
crédito, y que este Gltimo ha tenido una notable evolucion social y econdmica, dado que
hoy en dia las relaciones econémicas se dan dentro de una economia dinamica,
caracterizada por las constantes relaciones obligatorias, donde el crédito ha adquirido un
rol especial, de alli que resulta necesario reconocer una mayor importancia a los
derechos de crédito, pues tal y como se precisa

las cosas cambian con el progreso del modo de produccién capitalista: con el
desarrollo de la industria, basado en la innovacion tecnoldgica; con la expansion
de los mercados y de las actividades distributivas; con la creciente dimension
financiera de las actividades productivas. Se abre una fase en la cual la riqueza y
los recursos productivos no se identifican mas con (la propiedad de) cosas
inmuebles, y tampoco materiales: ello corroe la tradicional supremacia de la
propiedad, y exalta el rol del contrato. En efecto, en los sistemas econdémicos
evolucionados la riqueza (Ronquillo Pascual, 2015, p. 5).
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La prevalencia del derecho del acreedor embargante, se debe a una correcta
interpretacion sistemmatica, pues el articulo 2022° del Cddigo Civil, encuentra su
concordancia con los articulos 1135°, 1584°, 1670°, 1708°, 2016°, 2022° y 2023°, cuya
lectura nos permite advertir la necesidad de aplicar las disposiciones propias del derecho
registral, a fin que la prioridad registral, respecto de quien de manera diligente inscribio

su derecho ya sea real o personal.

En ese orden de ideas, se tiene que el conflicto entre un acreedor embargante y un
propietario que no inscribié su adquisicién, debe ser resuelto de la misma forma en que
se resuelve el confl icto entre dos adquirentes de un mismo bien inmueble inscrito. Es
pacificamente aceptado que si un sujeto adquiere la propiedad del bien de quien aparece
como propietario en el Registro e inscribe su adquisicion, esta prevalecera frente a la del
otro que adquirié con anterioridad pero que no la inscribid, siempre que quien inscribio
haya actuado de buena fe. No hay razon para que el acreedor embargante reciba un trato
distinto al que le corresponde al (segundo) adquirente que inscribe su adquisicion, ya
que las razones de tutela son las mismas (la fuerza legitimadora de la apariencia y la

tutela de la buena fe). (Ronquillo Pascual, 2015, p. 11).

Asimismo, si queremos evaluar el derecho del acreedor embargante, podemos
remitirnos a las figuras del embargo e hipoteca, donde ambas implican un derecho
personal sobre un bien, pues

tanto la hipoteca como el embargo tienen como funcién tutelar y efectivizar un

derecho de crédito, de tal manera que si el embargo recae sobre un inmueble
inscrito debe recibir el mismo tratamiento que recibe la hipoteca, esto es, debe
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prevalecer sobre las transferencias que no han sido oportunamente publicitadas,
siempre que la inscripcion de aquel haya sido de buena fe. Y no se diga, que el
embargo no puede recibir el mismo trato que la hipoteca ya que en aquel el
acreedor otorgd un préstamo sin utilizar el Registro, sin interesarse por la
informacidn contenida en este, por lo que no puede luego pretender ampararse en
él, mientras que en la hipoteca el acreedor si confio en la informacién del Registro
y con base en ella constituyd su garantia. En estos casos se presenta la
insatisfaccion de los créditos y recién entonces los acreedores se interesaran por
acudir al Registro en busca de bienes que aparezcan inscritos a hombre de sus
deudores para proceder a afectarlos (Ronquillo Pascual, 2015, p. 12).
En efecto, el acreedor embargante, al no tener la calidad de un tercero registral, y
estar protegido por la prioridad registral, es merecedor de la proteccion del crédito, e
inclusive constituye un sustento de lo expuesto, el hecho de que la ley de garantias
mobiliarias, establece literalmente en su articulo 2433° que la garantia mobiliaria
prevalece sobre la propiedad no inscrita siempre que el acreedor garantizado haya
actuado de buena fe, ello queda acreditado en virtud del principio de publicidad registral,
pues solo la inscripcion de la medida cautelar en el Registro de Bienes o en el Registro
Mobiliario de Contratos le otorga a esta, prelacion y oponibilidad, de donde si el
acreedor embargante actua de buena, y ello queda demostrado, cuando logra inscribir un
embargo en alguno de los registros mencionados, en consecuencia su derecho

prevalecerd o sera oponible frente a la propiedad no inscrita, criterio que debe ser

aplicado tanto en los bienes muebles e inmuebles.

La conducta del acreedor embargante queda demostrado con la informacién que se
evidencia en el Registro, puesto que en base a ello es que se decide accionar
judicialmente, es decir que el acreedor embargante no es el tercero subadquirente al que
se refiere el 2014° del Codigo Civil, pero si es un tercero protegido, bajo la tutela en el

articulo 2022° del Codigo Civil que, consagra el principio de inoponibilidad. El Derecho
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no puede desproteger aquellas conductas que se fundan en situaciones de hecho
revestidas de una apariencia de solidez y rectitud, pues de hacerlo se ocasionarian

efectos perjudiciales para la circulacion segura de las titularidades.

Por otro parte, se tiene que el hacer prevalecer el crédito del acreedor embargante
frente a la del propietario no inscrito, no lesiona ninguna norma del derecho nacional, ni
mucho menos los preceptos constitucionales, puesto que ello llevaria a que

las normas que regulan la concurrencia de acreedores (art. 1135 del CC) o la

prescripcion adquisitiva (art. 950 del CC) o la primacia de una garantia real

inscrita frente a una propiedad no inscrita (art. 2022.1 del CC), o el principio de fe
publica registral (art. 2014 del CC), etc., son normas inconstitucionales, pues, por
aplicacion de cada una ellas existira un sujeto que pierde su propiedad, conclusion

que resulta inaceptable (Ronquillo Pascual, 2015, p. 16).

Sobre el particular, se tiene que es necesario establecer limitaciones a los derechos
subjetivos, ello a efectos de tutelar a los terceros adquirentes y acreedores de buena fe.
Lo cierto es que todos los derechos subjetivos (entre ellos la propiedad) tienen limites,
un claro ejemplo sobre lo expuesto, es el articulo 70° de la Constitucion, donde nos
remite implicitamente a los limites establecidos dentro de la ley, los mismo que serian a

los terceros adquirientes y a acreedor embargante de buena fe, que se encuentra

protegido por la prioridad registral.

En ese sentido, se tiene que

la aplicacion del segundo parrafo de la citada norma para resolver la controversia
antes descrita, nos parece evidente pues los derechos en conflicto (derecho de
propiedad no inscrito y derecho de crédito inscrito en forma de embargo), son
derechos de contenido diverso, es decir, derechos cuyas facultades de actuacién
son distintas: Los derechos reales (entre los cuales se encuentra la propiedad)
presentan como contenido comdn la facultad de goce o aprovechamiento del bien,
que viabiliza la posibilidad de extraer una determinada utilidad del bien, y la
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facultad de realizacion directa del interés del titular, lo que signifi ca que el titular
de un derecho real ostentard un poder que le permitird obtener una utilidad del
bien, ejercitando sobre este actividades indispensables al efecto, sin que para ello
sea necesaria la intervencion de otro sujeto; mientras que el contenido del derecho
de crédito se encuentra conformado por la facultad de pretender, lo que significa
que el titular de este derecho tiene un poder que le permite dirigirse a otra persona

y exigir o reclamar de ella una accion o una omision por medio de la cual lograra

satisfacer su interés” (Ronquillo Pascual, 2015, p. 04).

Consideramos fundamental sefialar que en nuestra amplia jurisprudencia,
existieron posiciones distintas, no obsante se tiene que en su mayoria (para ser
especificos 18 ejecutorias supremas) se muestran a favor del derecho real no inscrito, en
tanto que las cinco restantes unicamente protegen el derecho personal inscrito, al
respecto “los principales criterios asumidos por nuestra judicatura, que sustentan la
posicién de prevalencia de los derechos reales sobre los derechos personales, se pueden
resumir en: Cuando concurren dos derechos de distinta naturaleza se aplica la segunda
parte del articulo 2022° del Codigo Civil; es decir, el derecho comdn, de conformidad
con lo expresado en la Exposicion de Motivos del Codigo Civil, el articulo 949° del
citado Cdodigo es una norma de derecho comun, quien aparece en el registro publico
inscrito como propietario, no lo es necesariamente, la preferencia dentro los derechos se
determina solo por la certeza y la fecha en que se constituyeron, sin referencia a la fecha
de la inscripcidn registral. Las disposiciones del derecho comun tienen preferencia sobre
la disposicion general del articulo 2016° del Cddigo Civil. La inscripcion en los registros

publicos no es constitutiva de derechos, por lo que no se exige dicha inscripcion para

que la transferencia quede perfeccionada.

El derecho real es un derecho erga omnes. El principio de prioridad registral solo

se aplica para los casos de conflictos entre derechos de la misma naturaleza, mas no para
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el caso de conflictos entre derechos de distinta indole, en el que se aplican las
disposiciones del derecho comun. El segundo parrafo del articulo 2022° del Cddigo
Civil, constituye una excepcion al principio de prioridad previsto en el articulo 2016° del
mismo cuerpo legal. Al contraponer derechos de distinta naturaleza el derecho registral
desaparece. Las disposiciones del derecho comun establecen, segun lo dispone el
articulo 949° del Cdédigo Civil, que la sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto
en contrario. El supuesto del articulo 2014° del Codigo Civil, prevé la adquisicion de
derechos adquiridos, a su vez, por terceros de buena fe y a titulo oneroso, lo que es
distinto al embargo en forma. El articulo 1135° del Codigo Civil no es aplicable por
cuanto el titular del derecho real en momento alguno ha celebrado acto juridico de
inscripcion, puesto que en la medida cautelar no concurre voluntad de los co-
demandados y el conocimiento respecto de la libre disposicion que estos hayan tenido
sobre dicho bien, sin que se afecte derechos de terceros, como es el caso de los
demandados. La inscripcién de un derecho personal en los registros pablicos no lo
convierte en real. de muchas decisiones jurisdiccionales, dandole prioridad al primero
por con el titular de la medida cautelar obligdndose a entregar el inmueble. La
clasificacion en derechos reales y derechos personales es el sustento razones
doctrinarias. El sustento basico es que de acuerdo con el derecho comun los derechos
reales se pueden hacer valer frente a cualquier persona y los derechos de crédito solo

pueden oponerse a terceros (Vigo Saldafa, 2013, pp. 12-14).
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Por su parte, citando a Vigo Saldafia los principales argumentos para otorgar
primacia al derecho personal inscrito sobre el derecho real no inscrito, son los
siguientes:

Que no se debe hacer distincion entre derecho real y derecho personal. Que el

articulo 2016° del Cédigo Civil, referido a la prioridad de rango, no hace distincion

entre derecho real y derecho personal. El articulo 1135° del Cddigo acotado,
constituye una norma de derecho comun que recoge el principio de prioridad en el
tiempo para determinar la preferencia en el derecho y resulta aplicable para la
solucion del conflicto. Para que el derecho inmobiliario tenga la certeza necesaria
para su proteccion y posibilidad de trafico comercial, se requiere de su inscripcion

(2013, p. 14).

En ese orden de ideas, se tiene que dado nuestro sistema de transferencia de
propiedad, este permite potencionalmente el surgimiento de ciertas situaciones juridicas,
cuya eventual solucion se encuentra supeditada a que se encuentre inscirto en registros
publicos, a fin de preferir este Gltimo, en la medida que si queda demostrado que el
acreedor embargante actud de buena fe e inscribié de manera diligente su derecho, nada

impide que este sea oponible a otros derechos, entre ellos el derecho de propiedad no

inscrito.

De alli, que la “oponibilidad de los derechos no debe darse en consideracion a la
naturaleza de los derechos contrapuestos sino en mérito de la publicidad que hayan
adquirido. Los principios de publicidad, oponibilidad, prioridad de rango, fe publica
registral y prioridad excluyente, son criterios méas afines a la justicia y a la seguridad
juridica que la vaga remision a reglas del derecho comun para resolver un problema de
conflicto entre derechos de diferente naturaleza, como lo son el derecho personal y el
derecho real” (Vigo Saldafia, 2013, p. 14); siendo ello argumento suficientes para la

prevalencia del embargo inscrito.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Presentacion de resultados

La presente investigacion, tiene por finalidad establecer los fundamentos por los
cuales debe prevalecer el derecho personal de crédito inscrito, frente a la propiedad no
inscrita, que erréneamente ha sido adoptada por la Corte Suprema, el 07 de diciembre
del 2015, fecha en la que se publicé el VII Pleno Casatorio Civil, Casacion N° 3671-
2014-Lima, mediante el cual se pretendié unificar criterios en cuanto a la correcta

interpretacion del segundo parrafo del articulo 2022° del Caodigo Civil.

El conflicto juridico se da entre los derechos subjetivos (derecho real y derecho
personal) que surge dentro de los procesos de terceria, en donde se discute no la
probanza del derecho real inscrito que alega el demandante, sino fundamentalmente si
ese derecho es oponible al acreedor ejecutante que ha inscrito un embargo a su favor, en
otras palabras como ya se ha recalcado lineas arriba, nos encontramos ante un conflicto

de derecho sustantivo antes que de caracter procesal.

Otro aspecto a tenerse en cuenta, es la oponibilidad erga omnes que es propio de
los derechos subjetivos, es decir, que no incluye solo a los derechos reales, sino también
al derecho de credito; asimismo se ha establecido la importancia de la tutela
constitucional la misma que no es exclusiva del derecho de propiedad sino que también
abarca al derecho de crédito. Todo ello, nos permite establecer que existen fundamentos

suficientes por los cuales la Corte Suprema, debid prevalecer el embargo inscrito.
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Ahora bien, antes del afio 1984 se aplicaba el criterio cronolégico tanto para la
fecha en la que surgié el derecho de la propiedad como para aquella en la que surgio el
derecho de crédito, esto es de suma importancia dado que en el pleno materia de critica
se establecio que la demanda de terceria de propiedad dependera de la fecha cierta en
que surgié el derecho de propiedad a favor del tercerista, no obstante ello antes del afio
1984 se opto por aplicar el criterio de la antigiiedad de fecha cierta de los titulos de
propiedad sobre el un inmueble registrado, ello se hizo en base a la fecha de la anotacion
del embargo y la fecha en que se transfirié la propiedad, un claro ejemplo de lo expuesto
es la Ejecutoria Suprema del 23 marzo de 1907, es decir la mayoria de ejecutorias que
datan antes de 1984, privilegiaban el derecho de crédito, aplicando el criterio antes

esgrimido.

Atendiendo a la naturaleza de la muestra no probabilistica, y dado el desarrollo de
la presente investigacion, se ha creido conveniente realizar entrevista a especialistas del
derecho registral, en la medida de que la Corte Suprema ha indicado que los principios
del derecho registral, no son aplicables en la medida que no forman parte del derecho
comun, de alli que deja de lado la importancia del registro y la prioridad registral. En
consecuencia se establecen los siguientes cuadros a efectos de acreditar y dar mayor
validez a nuestra hipotesis, teniendo presente que los datos de identidad han sido
reservados por cuestiones de etica en el desarrollo de investigacion; se hace hincapie que
a los entrevistados se les explico el contenido y alcances de la presente tesis; los

resultados son expresados de la siguiente manera:
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4.1.1. Entrevistado N° 01

Entrevistado

Magistrado del Juzgado Civil de Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Pregunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la

posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

que postura opta Ud?

Como Juez, y general todos los jueces deben acoger las
disposiciones dadas por la Corte Suprema, cuando se trata
de doctrina y/o jurisprudencia vinculante. Ahora, el VII
Pleno tiene una materia muy discuta entre el derecho real
y derecho personal, al respecto estoy de acuerdo que se
haya preferido un derecho real como el de la propiedad,
en la

aunque es necesario hacer modificaciones

legislacion civil.

Preqgunta N° 02

En los procesos de
terceria de propiedad y en
relacién al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribié su

derecho en registro?

Nuestro sistema registral necesita modificaciones, puesto
gue nadie o pocos conocen la importancia y efectos
juridicos que tiene el registro. Sin duda si hablamos de
concurrencia de acreedores quien ha inscrito su derecho,
sera indefectiblemente protegido por el registro. En cuanto
a los procesos de terceria de propiedad, ha quedado
establecido con el VII Pleno que no le otorga la debida
importancia al registro, pues protege al propietario que no

inscribio su derecho.

Preqgunta N° 03

¢Considera que hoy en
dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

Como indigue en las preguntas anteriores, hoy en dia el
registro a pesar de su importancia, tiene poca proteccién y
valoracion, pues de nada sirve registrar un derecho, si en
atencion a lo dispuesto por el pleno, se prefiere a quien no
registro su derecho, esto dentro del marco de los procesos

de terceria de propiedad.
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Pregunta N° 04
En cuanto a la propiedad,

¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

El derecho de propiedad, reconocido constitucionalmente
se constituye como un derecho pleno y absoluto, no
obstante encuentra sus limites en el interés publico y un
claro ejemplo de ello es la expropiacion, donde por
razones de seguridad nacional y necesidad publica, el
propietario ve afectado su derecho a la propiedad a

cambio de un justiprecio.

4.1.2. Entrevistado N° 02

Entrevistado

Magistrado del Juzgado Civil de Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Preqgunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

Resulta complicado responder a dicha pregunta, por
cuanto como magistrados debemos adherirnos a la
doctrina jurisprudencial vinculante, no obstante ello
considero que el VII Pleno, presenta serias deficiencias
por los cuales se debid hacer prevalecer el derecho de
crédito o en su defecto, optar por una revision y

modificacion legislativa.

Preqgunta N° 02

En los procesos de
terceria de propiedad y en
relacién al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccion al
sujeto que inscribi6 su

derecho en registro?

En un proceso de terceria, lo ideal seria que se proteja a
quien registro su derecho, independientemente si este fue
real o personal, pero el pleno ha optado por desproteger a
aquella persona diligente que registré su derecho. En mi
opinidn, en los procesos de terceria, hoy en dia no existe

una proteccion a quien registro su derecho.
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Pregunta N° 03
¢Considera que hoy en

dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

Como acreedor embargante de nada sirve que registre su
derecho, si en atencion al VII pleno no hay la debida
proteccion, por lo que hoy en dia se ha dejado de lado la
proteccion e importancia que brinda el registro, de alli que
resulta necesario establecer criterios de coordinacion
interpretativa entre el Tribunal Registral y el Poder

Judicial, a fin de que exista esa proteccién debida.

Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,

¢considera que es un
derecho de caréacter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

El derecho de propiedad es absoluto en la medida que sea
oponible a las demas personas, pero dicho caracter se
encuentra sujeto a disposiciones de interés colectivo y
general, como es el caso de la expropiacién o prescripcion

adquisitiva de dominio.

4.1.3. Entrevista N° 03

Entrevistado

Magistrado del Juzgado Civil de Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Pregunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la

posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud?

El VII Pleno ha indicado que se trata de dilucidar una
cuestion sustantiva y no procesal, sobre ello no comparto
opinioén, pues como jueces no nos cefiimos Unicamente
por la norma sustantiva, sino por la cuestion probatoria,
que en la mayoria de los casos determinar la procedencia
0 no de una demanda, por lo que existen serias

deficiencias en dicho pleno.
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Pregunta N° 02
En los procesos de

terceria de propiedad y en
relacién al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribid su

derecho en registro?

El VII Pleno, deja de lado al sujeto que actuando
diligentemente inscribe su derecho, restando importancia

al registro, es decir no existe es idonea proteccion.

Pregunta N° 03

¢Considera que hoy en

dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y
al registro publico?

El juez interpreta la norma y la valora en relacion con los
medios probatorios, en el caso del acreedor embargante en
un proceso de terceria, puede valorando sus medios
probatorios determinar que tiene la razén, no obstante la
norma y ahora la jurisprudencia indica que sin importar
que haya registrado su derecho, su pretensién debe ser
declarada infundada.

Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caréacter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

Es un derecho absoluto, Gnicamente en la medida que es
oponible a un tercero, pero bajo ciertos parametros que
son determinados por la Constitucion o por las leyes

especificas.

4.1.4. Entrevista N° 04

Entrevistado

Registrador “A” de la SUNARP - Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017
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Pregunta N° 01

¢Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

Como registrador y como registradores, no estamos de
acuerdo con lo dispuesto por el pleno, pues le resta
importancia al registro, no obstante son los jueces quienes
deben valorar la norma y si lo consideran pertinente

apartarse de dicho pleno, asumiendo la posicion mas justa.

Pregunta N° 02

En los procesos de

terceria de propiedad y en
relacion al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribi6 su

derecho en registro?

En atencion a lo expuesto por el pleno, y de manera
especifica a los procesos de terceria de propiedad, no
existe una adecuada proteccidn, pues a pesar de haber
inscrito su derecho, de nada la servira que lo haga valer en

una via judicial.

Pregunta N° 03
¢Considera que hoy en

dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

El pleno, ha pretendido desconocer la importancia del
registro, en los procesos de terceria de propiedad, dejando
de lado las finales de seguridad juridica, publicidad
registral, oponibilidad y prioridad registral, debiendo
existir con caracter de urgencia una debida modificacion
del pleno o a nivel legislativo, pues afectar no solo al
acreedor embargante sino también a la institucién del

registro.

Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,

¢considera que es un
derecho de caréacter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

La propiedad es un derecho absoluto, dado que puede ser
oponible a otros derechos, dentro de los limites que

establece la ley.
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4.1.5. Entrevista N° 05

Entrevistado

Registrador “B” de la SUNARP — Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Pregunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la

posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

No, puesto que afecta al registro publico y a aquella
registro su derecho con anticipacion,
la debida

persona que
considero que no se dio interpretacion

normativa.

Pregunta N° 02

En los procesos de

terceria de propiedad y en
relacion al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribié su

derecho en registro?

En virtud a lo sefialado en el pleno, se ha desprotegido al
sujeto que registra su derecho, especificamente dentro de
los procesos de terceria, puesto que los magistrados de la
Corte Suprema en su interpretacion han determinado que

el derecho registral no forma parte del derecho comdn.

Pregunta N° 03
¢Considera que hoy en

dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

En cuanto se refiere a la terceria de propiedad, se ha
dejado de lado la proteccion del registro, restandole
importancia; ello afecta no solo al registro publico en si,
sino a los justiciables, pues estos actian bajo la creencia

de que la SUNARP, no cumple una funcién esencial.
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Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

El derecho de propiedad no es un derecho absoluto, pues
se encuentra sometido a los limites impuestos por la
norma, como es el caso de la expropiacion o la

prescripcidn adquisitiva de dominio.

4.1.6. Entrevista N° 06

Entrevistado

Registrador “C” de la SUNARP - Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Preqgunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

Mas que adherirse 0 no a la postura de pleno, es necesario
realizar una nueva revision de dicho pleno o en su defecto
de adoptar modificaciones legislativas, que establezcan la
importancia del registro y la proteccion a que no registro

su derecho de propiedad.

Preqgunta N° 02

En los procesos de
terceria de propiedad y en
relacion al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribié su

derecho en registro?

El pleno ha establecido que no existe dicha proteccion, sin
embargo considero los jueces mediante una correcta
interpretacion normativa e inclusive constitucional, se
pueden apartar del pleno y disponer la debida proteccion

del derecho de crédito.

Preqgunta N° 03

¢Considera que hoy en
dia existe una debida
proteccion y valoracion a

aquellos acreedores

Como registrador, nos guiamos bajo las disposiciones
normativas dispuesto por el Codigo Civil (Libro de
Registros Publicos) y el Reglamento de la SUNARP, asi
como las disposiciones vinculantes emitidas por el

Tribunal Registral, pero hoy en dia en virtud al pleno, se
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embargantes que
registraron su derecho y
al registro publico?

ha desvalorado la importancia de la seguridad juridica y

oponibilidad respecto del acreedor embargante que

registro primero su derecho, por lo que existen

fundamentos suficientes para apartarse de dicho pleno.

Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

Es un derecho relativo, pues se encuentra sujeto a los
limites impuestos por la ley, en cuando su oponibilidad y
en cuanto a intereses generales como el caso de la

expropiacién, todo ello bajo determinadas causales.

4.1.7. Entrevista N° 07

Entrevistado

Registrador “D” de la SUNARP — Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Pregunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

No, por cuanto desvirta la finalidad del registro, en
cuanto a la proteccién y seguridad juridica se refiere,
ademas que desconoce que el derecho registral, forme

parte del derecho comun.

Preqgunta N° 02

En los procesos de
terceria de propiedad y en
relacién al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccion al
sujeto que inscribi6 su

derecho en registro?

Como lo dije anteriormente, el pleno ha desconocido la
importancia del registro y por ende desprotege al sujeto
(en el caso especifico al acreedor embargante) que registrd
su derecho con anticipacion, pues erréneamente hace
prevalecer el derecho real no inscrito, aduciendo que se

trata de un derecho de carécter absoluto.
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Pregunta N° 03

¢Considera que hoy en
dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

El entrevistador sefiala, que en los procesos de terceria ya
no se da la proteccion e importancia del registro, pues asi
lo hizo notar la Corte Suprema, al emitir dicho pleno, no
obstante resalta que esto debe ser modificado.

Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

No es un derecho absoluto, pues se encuentra sujeto a

limites.

4.1.8. Entrevista N° 08

Entrevistado

Registrador “E” de la SUNARP — Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Pregunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

Los magistrados en su interpretacion normativa han
optado por proteger al derecho real no inscrito, no
obstante en mi posicién considero que se debi6 privilegiar
al derecho de crédito, no necesariamente por la naturaleza
de dicho derecho, sino porque actuando correctamente

registra su derecho.
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Pregunta N° 02
En los procesos de

terceria de propiedad y en
relacién al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribid su

derecho en registro?

En los procesos de terceria de propiedad, considero que la
oponibilidad parte de quien registro su derecho, por lo que
los magistrados debieron hacer prevalecer al acreedor
embargante, no obstante ello aducen que se trata de un
conflicto de derechos que debe ser resuelto por el derecho
comun, mas no por el derecho registral, dejando de lado la

proteccidn sujeto que inscribi6 su derecho.

Pregunta N° 03

¢Considera que hoy en

dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y
al registro publico?

Hoy en dia, en cuanto a procesos de terceria de propiedad
se refiere, se ha dejado de lado la importancia del registro,

con ello no hacen més que desnaturalizar nuestra funcion.

Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

Es un derecho relativo, pues se encuentra sujeto a limites
impuestos por la ley, un claro ejemplo de ello, es la
expropiacién que afecta indudablemente el derecho de

propiedad.

4.1.9. Entrevista N° 09

Entrevistado

Registrador “F” de la SUNARP — Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017
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Pregunta N° 01

¢Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

No, puesto que el pleno ha olvidado como era antes del
afio 1984, cuando el derecho comun era de aplicacion
cuando los inmuebles no estaban registrados, es decir si se
trata de un controversia de derechos reales y personales,
sin lugar a duda el derecho registral forma parte de
derecho comun, por lo que existen diversos vacios y

contradicciones en dicho pleno que merecen ser revisados.

Preqgunta N° 02

En los procesos de
terceria de propiedad y en
relacién al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccion al
sujeto que inscribi6 su

derecho en registro?

Se lo ha desprotegido totalmente, pues no importa que su
derecho esté inscrito, si se protegera la pretension del
propietario que no registro con anterioridad su derecho.

Pregunta N° 03

¢Considera que hoy en

dia existe una debida
proteccién y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

Especificamente, centra su atencién en la importancia del
registro, tanto en su seguridad juridica como en su
publicidad registral, siendo asi esta institucion tiene
amparo constitucional, que la Corte Suprema no ha

verificado, restando asi importancia al registro publico.

Preqgunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

Es un derecho relativo, dado que se encuentra sujeto a

limites normativos (usucapion) y constitucionales

(expropiacion).
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4.1.10. Entrevista N° 10

Entrevistado

Registrador “G” de la SUNARP — Cajamarca

Cobertura

Ciudad de Cajamarca

Instrumento Utilizado

Entrevista

Fecha de Aplicacion

Enero del 2017

Pregunta N° 01

¢ Esta de acuerdo con la
posicion adoptada por el
V11 Pleno Casatorio Civil,

gue postura opta Ud.?

Los magistrados de la Corte Suprema, no solo debieron
guiarse por los ponencias de los amicus curiae, sino
también por las disposiciones del derecho comparado
(derecho espafiol), y por el verdadero sentido del articulo
2022° del Cdodigo Civil, en cuanto se refiere al derecho
comun, por lo que difiero mucho de la posicién adoptada
por la Corte.

Pregunta N° 02

En los procesos de
terceria de propiedad y en
relacion al VII Pleno
Casatorio, ¢considera que
existe una proteccién al
sujeto que inscribié su

derecho en registro?

Sin duda la Corte Suprema, ha establecido que no es
pasible de proteccidn quien inscribié primero su derecho,
dentro de un proceso de terceria de propiedad; en mi
opinion considero que se ha desprotegido al acreedor

embargante, por fundamentos poco convincentes.

Pregunta N° 03

¢Considera que hoy en
dia existe una debida
proteccion y valoracion a
aquellos acreedores
embargantes que
registraron su derecho y

al registro publico?

Con la decision emitida por el pleno, se ha restado
importancia al registro publico, pudiendo en algunos de
los casos generar confusion entre los litigantes, pues estos
bajo la creencia de que el registro no protegio6 al acreedor
embargante que registro su derecho, no van a inscribir sus

posteriores actos de transferencia.
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Pregunta N° 04

En cuanto a la propiedad,
¢considera que es un
derecho de caracter
absoluto o relativo?

Explique su respuesta.

El derecho a la propiedad, debe ser entendido como un
derecho sujeto a limites impuestos por la Constitucion,
como es el caso de la expropiacion, por lo que no debe ser
entendido como un derecho de caracter absoluto.

Ahora bien, una vez realizado las entrevistas con la finalidad de conocer, las

opiniones de jueces y registradores, sobre la presente investigacion, corresponde realizar

un analisis en cuanto a la casuistica existente, que si bien es cierto ha sido descrita en los

acépites anteriores, es necesario ahora evaluar de manera clara los fundamentos por los

cuales se opta por la propiedad no inscrita 0 embargo inscrito, se tiene para ello el

siguiente detalle:

Fundamentos

Casaciones

PROPIEDAD NO INSCRITA

EMBARGO INSCRITO

Cas. N° 125-2000

Para que sea oponible el derecho
del tercerista, el derecho de
propiedad se tiene que sustentar

con documento de fecha cierta

Cas. N° 1162-02

Para poder oponer derechos
reales es necesario que el
derecho se encuentre inscrito
con anterioridad al de aquel que

Se opone

Cas. N°. 444-2004

La terceria de propiedad, tiene
como presupuesto procesal que
se acredite la propiedad de los

bienes afectados

Cas. N° 384-2004

Uno de los fundamentos de la

136




accion de terceria es el derecho

de propiedad

Exp. N° 118-2002

El perjudicado con una medida

cautelar dictada en proceso en

gue no es parle, puede pedir su
suspension sin interponer
terceria, anexando titulo de

propiedad registrado

Cas. N° 4905-2007

El derecho de la parte
demandante sigue sin
inscribirse, por lo que el anticipo
de legitima no puede ser opuesto
al embargo inscrito. Es aplicable
el principio de prioridad
registral cuando concurren en el
registro dos titulares de derechos
de naturaleza real, en cuyo caso
tendré preferencia quien haya

inscrito primero.

Exp. N° 016-2002-
AlITC

La medida de permitir el acceso
de los sectores de bajos recursos

al registro de propiedad.

Cas. N° 18-2003

Se busca determinar el derecho

de preferencia y de exclusion de

un derecho real respecto a otros
derechos reales que se le

opongan

Cas. N° 5135-2009

Establece que la frase derecho
comun a la luz de una
interpretacion sistematica (que
consistié en recurrir a las
expresiones empleadas en otras
normas que resuelven conflictos

de derechos) significa la no
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aplicacion de los criterios

registrales

Cas. N° 1417-2000

Prevalece el derecho del
adquirente de un inmueble que
inscribe su derecho frente a otro

gue adquirio con anterioridad

pero que no inscribid su derecho

Cas. N° 415-1999

La mayor parte de los bienes
inmuebles no presentan
inscripcidén en los registros
porgue la misma no es

constitutiva, sino declarativa

Cas. N°1104-2002

Al inscribirse el embargo se
presume que era de
conocimiento del “adquiriente”
del inmueble; situacion que se
suma a la prioridad en la
inscripcion (del embargo frente
a la transferencia), amparada por
el Principio de Prioridad de

Rango

Cas. N° 403-2001

Debe prevalecer los principios
registrales de buena fe y
prioridad en el tiempo, dado que
cuando se inscribi6 el embargo
no aparecia inscrito el titulo de
la tercerista, por lo que el
demandado mantiene su
adquisicion una vez inscrito su

derecho

Cas. N° 942-99

Se trata de derechos de diferente
naturaleza, puesto que hay el
derecho real del tercerista frente

al derecho personal del
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embargante, se debe aplicar el
derecho comun, por lo cual no
rigen las disposiciones del
derecho registral

Cas. N° 1617-99

El sistema de transferencia de
propiedad en nuestro
ordenamiento juridico descarta
como elemento constitutivo la
inscripcién de un inmueble en el

registro publico

Cas. N° 1974-2000

El segundo parrafo de articulo
2022° Codigo sustantivo
establece una excepcion al
principio de prioridad previsto
en el articulo 2016° del referido
cuerpo de leyes, de modo que
ante la concurrencia de un
derecho real con otro de distinta

naturaleza, prevalece el primero

Cas. N° 1649- 97

El embargo es la afectacion
juridica del bien, que puede
ejecutarse inscribiéndose en el

registro de la propiedad

Cas. N° 4189-2013

El derecho de propiedad no
inscrito no goza de los
privilegios que otorgan los
Registros Publicos,
principalmente la publicidad, la
impenetrabilidad y la

oponibilidad erga omnes

Cas. N° 1034-2009

Oponer derechos de diferente
naturaleza se deben aplicar las
disposiciones relacionadas al

derecho comun; y, en el presente

139




caso, la norma de derecho
comun aplicable seria la
contenida en el articulo 949° del
Cddigo Civil

Cas. N° 527-2003

Oponibilidad de derechos sobre
un mismo bien no debe importar
la supuesta naturaleza real o
personal del derecho
involucrado. Lo relevante es la

publicidad

Cas. N° 3800-2002

Si se tratara de un
enfrentamiento entre un derecho
personal y uno real (...) tendra
preferencia el titular del derecho
real, porque goza de
oponibilidad erga onmes, que no
tiene el derecho personal

4.2. Andlisis, interpretacion y discusion de resultados

De acuerdo a las entrevistas y al cuadro de criterios establecidos por la Corte

Suprema, antes de la dacién del VII Pleno Casatorio Civil, se evidencia los distintos

criterios adoptados, favorables tanto para el crédito inscrito como para la propiedad no

inscrita, no obstante ello, consideramos que facilmente se hubiera podido ganar en

persuasion a fin de lograr la proteccién del crédito inscrito del acreedor embargante.

En principio se tiene que la oponibilidad erga omnes como ya se menciond, es

propio de los derechos subjetivos, entre ellos el derecho real y el derecho personal, como

ha quedado demostrado con los criterios que buscan la proteccion del crédito inscrito, en

ese sentido podemos indicar que todos los derechos subjetivos son susceptibles de ser
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vulnerados y por ende merecedores de una reparacion civil, sobre el particular derecho
de crédito podemaos indicar que este puede ser lesionado por el deudor o persona distinta,
el deber general de no causar dafio incluye a su vez al derecho subjetivo, el derecho de
crédito es oponible contra cualquier persona, quedando de esta manera descartado la

idea de que unicamente el derecho real es un derecho subjetivo.

El conflicto de intereses se da entre derechos subjetivos, y no entre un derecho
subjetivo y un acto procesal, como asi lo quiere hacer notar la Corte Suprema, al indicar
que el derecho real es un derecho subjetivo en tanto que el derecho de crédito deriva de
un acto procesal que es la demanda de obligaciéon de dar suma de dinero. Todo ello es
contrario a la verdad, puesto que los conflictos se dan entre interese subjetivos de las
partes, mas nunca concurren un derecho subjetivo (propiedad) con un acto procesal

(embargo o credito).

Ademas, conforme ha quedado demostrado anteriormente, los magistrados de la
Corte Suprema, no tuvieron en cuenta la evolucion social y econémica que implica el
derecho de crédito en nuestro pais, limitdndose Gnicamente a reconocer el derecho a la
propiedad, y atendiendo a que el derecho debe ser visto desde el momento normativo
historico sobre el cual se crea una norma para lograr una correcta interpretacion; aspecto
que no ha sido realizado, de alli que consideramos que ello es una razon suficiente para
la prevalencia del derecho de crédito no inscrito, dejando de lado las cuestiones

subjetivas para dirimir una controversia.
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Asimismo, conforme ha quedado establecido con las entrevistas realizadas, el
derecho registral forma parte del derecho comun, debiendo ser tomado en cuenta al
momento de resolver el conflicto, mas aun cuando de la interpretacion sistematica del
articulo 2022° del Cédigo Civil nos lleva a establecer que se debid prevalecer el derecho
del acreedor embargante, debiendo ademéas de ser concordante con las ideas del

verdadero sentido del articulo precitado, expresado en la exposicion de motivos.

Conforme ha quedado establecido con las entrevistas y el cuadro de
jurisprudencia, se tiene que el conflicto contenido en el articulo 2022° del Cédigo Civil
(conflicto entre derechos reales y personales), no es el Unico problema presentado en la
normatividad civil, un ejemplo de lo expuesto se tiene en el articulo 161° del cuerpo
acotado, referido a la ineficacia del acto juridico, de alli la evidente necesidad de una

regulacién y/o modificacion legislativa.

El conflicto entre un derecho real y un derecho personal, debe ser resuelto en
funcién a la normatividad sustantiva y no procesal, como asi lo quiere hacer notar la
Corte Suprema, al restar importancia al derecho de crédito pues indica que este nace de
una obligacion de dar suma de dinero, proceso ejecutivo con caracteristica

eminentemente procesal.

Otro aspecto importante, es que la tutela debe alcanzar al acreedor embargante,
pues se ha determinado de su conducta diligente y en funcién a la informacion contenida
en el registro y en principio de publicidad registral, el acreedor decide accionar

judicialmente al verificar la presencia de bienes inscritos a nombre de su deudor v,
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luego, afectar bienes inscritos en lugar de bienes no inscritos, es decir se trata de una
suerte de tercero protegido por el articulo 2022° del Cédigo Civil, en la medida que el
derecho no puede desproteger aquellas pretensiones que se fundamentan en hechos
solidos y veraces, de lo contrario afecta la misma transferencia y/o circulacion de

titularidades.

Como se ha establecido en la formulacién de nuestra hipétesis, la inscripcion en un
sistema consensual de la transferencia de propiedad inmueble busca disminuir los
riesgos de inseguridad o incerteza de derechos subjetivos, garantizando la adquisicion de
un derecho, pasible de ser oponibles a todos; si bien es cierto en nuestra legislacion la
inscripcion no tiene eficacia constitutiva, es decir, no determina la transferencia de la
propiedad, se debe considerar como un modo para resolver los conflictos, puesto que la
falta de inscripcidon expone a una peligro contractual inminente, en dicho escenario el

conflicto se debe resolver a favor de quien primero inscribe su derecho.

Por otro lado, se ha llegado a establecer que el derecho de crédito no tiene
proteccién constitucional, pues se trata de una cuestion procesal, a diferencia del
derecho de propiedad; sobre el particular resulta refutable dicha ideas, pues la propia
Constitucion consagra el libre mercado en los articulos 58° al 65° y para el correcto
funcionamiento de este es imperativo que el Estado evite el incumplimiento de los
contratos o, en general, la insatisfaccion de los créditos; asi tanto el crédito como la

propiedad, se encuentra protegidos por la Constitucion.
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4.3. Discusion de los Antecedentes de la Investigacion

Al inicio de la investigacion habiamos citado investigaciones que han estudiado
aspectos relacionados a nuestro tema y que corresponde discutirlas en el presente
acapite. Iniciaremos recordando que el objetivo general que busca explicar la
prevalencia del embargo inscrito a favor del acreedor frente al derecho de propiedad no
inscrito en el Perd. En ese sentido, la investigacion parte con la afirmacion de que el

embargo inscrito prevalece frente al derecho de propiedad.

Sobre la base de lo sefialado, la investigacion de Sanchez Romero (2015), si bien
concluyd que el criterio jurisprudencial que deberia adoptarse es el que favorece al
embargo inscrito frente a la propiedad no inscrita en virtud a un orden legal que brinde
seguridad juridica frente al abuso del derecho de propiedad a nivel social. La citada
investigacion explica las razones de tal prevalencia a partir de la seguridad juridica, con
lo que difiere de nuestra investigacion. Asimismo, Sanchez Romero sefiala la necesidad
de una reforma legal, pero no la desarrolla o propone, lo que efectivamente es un vacio

gue en esta tesis hemos desarrollado y propuesto.

En cuanto a la tesis de Lino Rodriguez (2015), si bien no trat6 directamente sobre
la discusién entre el embargo inscrito y la propiedad no inscrita, se concluy6 también en
la necesidad de registro a partir de la seguridad juridica, pues como bien se afirma la
finalidad del Registro de Predios radica en la proteccion de los derechos de propiedad a
través de la oponibilidad generada por la publicidad registral que esta institucion otorga

que genera seguridad juridica sobre los derechos publicitarios. Tal Registro y su
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prevalencia ayudarian a prevenir los problemas que actualmente genera nuestro Sistema

registral declarativo.

En cuanto a las conclusiones arribadas en la tesis Aliaga Blanco (2012), se
precisé la importancia del registro y se analizaron los problemas trascendentales que
impiden la inscripcion registral, precisando que la causa principal de las dificultades
para la inscripcion de los actos y contratos en el Registro de Predios es la
desnaturalizacion de su finalidad, variables o categorias que no hemos trabajado en la
presente investigacion pero que nos permitieron comprender mejor la hipotesis

demostrada.

A diferencia de lo desarrollado en las investigaciones que directa e
indirectamente tratan nuestro tema, tiene soporte tedrico lo afirmado por algunos juristas
como Jimmy Ronquillo Pascual, quien sostiene que “el primer error en que se incurre
consiste en considerar a la propiedad como un poder juridico cuando en realidad aquella
es un derecho subjetivo” (2009, p. 58). Por su parte el profesor José Castan Tobefias
sefial6 en su momento que “la propiedad equivale en sentido gramatical a la cualidad de
una cosa. Asi se habla de propiedades fisicas, o de propiedades de otro tipo. En el
Derecho Civil lo que interesa al tratar de la Propiedades la forma juridica de las
facultades o poderes del Hombre sobre las cosas, la relacion de pertenencia o

apropiacion sobre las mismas.” (Castan Tobefias, 1950, p. 97).

Respecto a la propiedad, Javier Barnes Vasquez afirmé que “lo que parece en

este momento el punto esencial del concepto es la actuacion que puede realizar el
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propietario sobre un Bien Econdmico. Se contemplo la valoracion juridica del fenémeno
de goce o utilizacion de las cosas; o sea de una actividad concreta que arrancando de una
base subyacente econOmica, se traduce en una relacion juridica que permite al
propietario el poder decidir el destino econémico del bien.” (Barnes Vasquez, 1988, p.
47). Luego, Gunther Gonzales Barrén (2014), sostiene que:

“El embargo es una medida ejecutiva, pero no un derecho, que se dicta sin
certeza ni declaracion sobre la titularidad del bien afectado, por lo que resulta
imposible que con ese grado de superficialidad se pudiese despojar la propiedad
de un tercero (art. 70° de la Constitucion). Lo contrario implicaria que el
embargo es un “curioso derecho”, nacido por obra de un juez casi a ciegas, sin
conocer plenamente los hechos, y a pesar de ese defecto de origen,
paraddjicamente se convertiria en un “derecho inatacable” de origen judicial, por
encima de la propiedad que es derecho constitucional (art. 70° Constitucién.) y
derecho humano (art. 21° de Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”.

4.4. Contrastacion de la Hipotesis

El derecho de propiedad no es
absoluto

Embargo inscrito debe primar frente al

Se debe proteger el sistema

) I RIRETe derecho de propiedad no inscrito
registral y la seguridad juridica

El acreedor embargante es un
titular con derecho protegido con
base en la prioridad registral
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CAPITULO V
PROPUESTA LEGISLATIVA QUE MODIFICA LOS REQUISITOS
PROCEDIMENTALES QUE GARANTICEN LA PROTECCION DE
DERECHOS PERSONALES DILIGENTES FRENTE A DERECHOS REALES

NO DILIGENTES

5.1. Propuesta de Proyecto de Ley

En virtud de lo desarrollado en la presente tesis se ha creido conveniente realizar
un Proyecto de Ley que servira para modificar el Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios, Texto normativo aprobado mediante Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 097-2013-SUNARP-SN, de
fecha 03 de mayo de 2013, en cuyo titulo IV denominado Cargas y Gravamenes, en los
articulos 128° establece la anotacidon del embargo; en el sentido de que dicho articulo
establece una serie de requisitos para la procedencia de la anotacion del embargo, entre

los cuales tenemos:

Resolucidn gue concede la medida cautelar de embargo

Contener la individualizacién del predio afectado

Incluir el monto de la afectacion

Resolucion debera contener el nimero de la partida registral de predio.

A dichos requisitos, se busca modificar y ampliar los mismos, a efectos de
garantizar una debida proteccion, del titular que inscribié su derecho personal, frente a

quien posee una derecho real, pero que no lo inscribid; a raiz de lo resuelto por el VII
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Pleno Casatorio Civil, asi mediante la aprobacién de la propuesta legislativa e inclusién
al citado reglamento, es que se coadyuvara con la problematica existente entre los
derechos reales vs derechos personales. Por lo que teniendo en cuenta la reglamentacién

vigente y tomando como ejemplo el proyecto de ley N° 2301/2012-CR.

Proyecto de Ley N°

CA D,

WA Dz

i\\“ ‘e,
& %

W

Congmoo de ta Ropaitliver PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 128° DEL
REGLAMENTO DE INSCRIPCIONES DEL
REGISTRO DE PREDIOS (R.N. 097-2013-

SUNARP-SN)

FORMULA LEGAL DEL PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 128° DEL REGLAMENTO DE
INSCRIPCIONES DEL REGISTRO DE PREDIOS (R.N. 097-2013-SUNARP-

SN)
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Articulo 1. Modificacion:
Modifiquese el texto del articulo 128° del Reglamento de Inscripciones del Registro de

Predios, el que quedara redactado en los términos siguientes:

Art. 128°.- Anotacion de embargo
La anotacion de embargo se extendera en merito de parte judicial que contenga la
resolucion que concede la medida, la que contendra la individualizacion del predio

afectado y el monto de la afectacion.

Previamente a registrar la anotacion del embargo, el Registrador debera verificar el
nombre del actual propietario (deudor demandado) y previa notificacion a efectos de
que este indique si sigue siendo propietario o no respecto del bien materia de embargo.
En el caso que este acepte seguir siendo el actual propietario, el registrador procedera

a realizar la anotacion del embargo.

En el caso, de que el deudor demandado advierta que el bien ha sido transferido a un
tercero, el Registrador podra de conocimiento al Juez, a fin de que resguardar el

derecho del acreedor embargante que diligentemente busca registrar un derecho real.

Para el caso del embargo ordenado en sede administrativa se requiere, ademas, que el
ejecutor coactivo se encuentre acreditado ante el Registro y que con el oficio cursado
por el ejecutor se acomparie copia certificada de los actuados pertinentes o se inserten

los mismos. El nimero de la partida registral del predio debe constar en la resolucion

149



que concede la medida cautelar o desprenderse del parte judicial o administrativo

correspondiente.

5.2. Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto modificar los requisitos procedimentales exigidos
en el articulo 128° del Reglamento de Registro de Predios, con la finalidad de proteger
al acreedor embargante que busca registrar su derecho real; y de esta manera se busca
prevenir y evitar los casos por terceria de propiedad, en los que se protege al derecho de

propiedad del tercero que no registro su derecho.

Disposiciones finales
Primera.- Derdguese toda norma que se oponga a las disposiciones dadas en esta ley.
Segunda.- La presente ley entrara en vigencia a los 15 dias de su publicacion.
Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los dias del mes de de

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de gobierno, en Lima, a los dias del mes de

EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente propuesta de ley surge como consecuencia de la problematica existente entre

el derecho real no inscrito y el derecho personal inscrito, que ha sido presuntamente
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dilucidado por el VII Pleno Casatorio Civil; en el sentido de que se ha verificado que
existen razones suficientes para la proteccion del acreedor embargante que registro
primero su derecho, debiendo ser protegido por el registro y la prioridad registral.

En ese sentido, la presente ley busca resolver el conflicto existente, pues modifica los
requisitos contenidos en el articulo 128° del Reglamento de Predios, a efectos de que
antes de generar un proceso judicial por terceria de propiedad, en donde se aplique lo
dispuesto en el VI Pleno, el registrador ponga en conocimiento de lo suscitado al Juez, a
fin de que este tutele el derecho personal (de crédito) del acreedor embargante.

El contexto, nos permite evidenciar, la necesidad de modificar dicho dispositivo legal,
maxime si nuestra legislacion peruana y la jurisprudencia actual emitida viene siendo
objeto de diversas criticas, por vacios y deficiencias en cuanto a la interpretacion del
articulo 2022° del Codigo Civil.

Por lo que, el presente proyecto de ley contribuira a resolver dicho problema juridico,
pues, lo que se espera es implementar su incorporacion en el Reglamento del Registro de

Predios.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION

NACIONAL
La propuesta legislativa en estricto modifica el articulo 128° del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, Texto normativo aprobado mediante Resolucion
del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 097-2013-SUNARP-SN, de

fecha 03 de mayo de 2013.
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ANALISIS COSTO BENEFICIO

Se puede garantizar que la presente iniciativa legislativa no ocasionara gastos
extraordinarios al Erario Nacional, por cuanto se trata de un requisito adicional que

debera tomar en cuenta el Registrador antes de realizar la anotacion del embargo.
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CONCLUSIONES

1. El embargo inscrito a favor del acreedor debe primar frente al derecho de propiedad
no inscrito, por cuanto el derecho de propiedad no es absoluto; se debe proteger el
sistema registral y la seguridad juridica; el acreedor embargante no es un tercero

registral, sino un titular con derecho protegido con base en la prioridad registral.

2. El conflicto legal contenido en el articulo 2022° del Cédigo Civil, evidencia que los
problemas en la transferencia de bienes inmuebles es consecuencia de nuestro
Sistema Registral eminentemente declarativo, por lo que no se debe tener en cuenta
su respectiva modificacion a fin de no restar importancia al registro en cuando a su

inscripcion y eficacia.

3. La denominacién de derecho comun que se encuentra en otras normas que resuelven
conflictos de derechos determina, que el acreedor embargante quien actud
diligentemente, no tuvo forma de conocer la transferencia de propiedad del inmueble

de su deudor ya que dicha transferencia no fue publicitada en el Registro Publico.

4. EI VII Pleno Casatorio Civil no resuelve en forma definitiva el conflicto en cuestion
dado que, a la fecha existen diversas criticas y razones fundadas y veraces que hacen
necesaria una modificacion legislativa y/o revision de pleno a efectos de optar por la

proteccion del crédito como derecho real del diligente acreedor embargante.
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RECOMENDACIONES

1. El conflicto legal contenido en el articulo 2022° del Cédigo Civil, evidencia que los
problemas en la transferencia de bienes inmuebles es consecuencia de nuestro
Sistema Registral eminentemente declarativo, por lo que no se debe tener en cuenta
su respectiva modificacion a fin de no restar importancia al registro en cuando a su

inscripcion y eficacia.

2. Se debe disponer una modificacion del articulo 2022° del Cddigo Civil, en el
extremo que debe expresar con claridad el término las disposiciones del derecho
comdun, con la finalidad de que se delimite con claridad y que se incluya al derecho

registral como parte del derecho comun.

3. EIl problema de los casos de terceria, debe ser superado por una coordinacién
sistematica y adecuada existente entre la SUNARP vy el Estado Peruano, a fin de
evitar el aumento de casos con la desinformacion de las personas que en su mayoria

acceden a registros desconociendo los tramites previos a la inscripcion.

4. Exhortamos a los jueces, registradores, abogados, estudiosos del derecho y alumnos
en general a seguir abordando el tema de los derechos reales y derechos personales, a
fin de buscar soluciones juridicas adecuadas que permitan contribuir con el amplio

campo del derecho, logrando asi la ansiada tutela jurisdiccional efectiva.
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